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NAMA       : FAISAL JAMAL 
NIM        : 10400116075 
JURUSAN    : ILMU HUKUM 
JUDUL             : KEBEBASAN BERPENDAPAT DI MEDIA SOSIAL 
DALAM PERSPEKTIF ASAS COGITATIONIS POENAM 
NEMO PATITUR (ANALISIS PASAL 27 AYAT 3 UU ITE). 
Pokok masalah dalam penelitian ini adalah menyoal mengenai bagaimana 
Kebebasan Berpendapat di Media Sosial dalam Perspektif Asas Cogitationis 
Poenam Nemo Patitur dengan menganalisa Pasal 27 ayat (3) UU ITE. Pasal ini 
dituding sebagai Pasal karet yang hendak menjarah kebebasan berpendapat 
utamanya di media sosial. Dalam keseluruhan isi penelitian penulis mencoba 
memberikan gambaran tentang Hak-hak asasi manusia (HAM) dengan memberikan 
perhatian khusus kepada Kebebasan Berpendapat utamanya dalam hal 
menyampaikan pendapat di media sosial. Tak berhenti sampai di situ, penulis 
mencoba menjelaskan korelasi antara Kebebasan Berpendapat di Media Sosial 
dengan Asas Cogitationis Poenam Nemo Patitur, yang terjemahan bebasnya adalah 
“tidak seorang pun dapat dihukum atas apa yang dipikirkan”. Pasal 27 ayat (3) UU 
ITE yang menjadi polemik tentang dijarahnya kebebasan berpendapat menarik 
digunakan penulis sebagai bahan analisa dengan menderivasinya ke dalam 
beberapa pokok permasalahan: 1) Bagaimana unsur-unsur delik dalam Pasal 27 ayat 
(3) UU ITE?; 2) Bagaimana kebebasan berpendapat di media sosial dalam 
perspektif asas cogitationis poenam nemo patitur?. 
Adapun jenis penelitian yang digunakan dalam penelitian ini adalah 
pustaka (library research) dengan basis normatif. Sedangkan pendekatan yang 
digunakan penulis adalah Pendekatan Perundangan-undangan (statute approach) 
sehingga sumber bahan primer diperoleh dari literatur perundang-undangan, risalah 
atau catatan-catatan resmi dalam pembuatan perundang-undangan, serta putusan-
putusan hakim. Adapun yang termasuk dalam bahan hukum sekunder berupa semua 
publikasi mengenai hukum yang meliputi buku-buku teks, jurnal-jurnal hukum, 
kesaksian ahli hukum di pengadilan, kamus-kamus hukum, dan komentar-komenta r 
tentang putusan pengadilan, termasuk skripsi, tesis dan disertasi hukum. 
Penelitian penulis sampai pada sebuah kesimpulan, bahwa 1) Dari bunyi 
pasal tersebut dapat ditarik kesimpulan bahwa unsur delik meliputi: (a) Setiap 




mentransmisikan dan/atau membuat dapat diaksesnya Informasi Elektronik 
dan/atau Dokumen Elektronik; (e) Memiliki muatan penghinaan dan/atau 
pencemaran nama baik. Meskipun unsur-unsur tersebut tidak diperhatikan secara 
saksama bahkan cenderung di kesampingkan; 2) Asas cogitationis poenam nemo 
patitur memiliki ruang lingkup hanya berupa kognisi (pengetahuan, kesadaran, 
pikiran) dan afeksi (perasaan, sikap) sebagai pra-perbuatan. Artinya, asas ini tidak 
bekerja dalam hal Menyampaikan Pendapat di Media Sosial. Adapun implikas i 
penelitian yang penulis peroleh, yaitu: 1) Penulis memberikan saran bahwa baiknya 
Pasal 27 ayat (3) UU ITE sebaiknya dihapuskan saja, karena dalam praktiknya telah 
banyak melahirkan masalah dan kontroversial; 2) Jalan terbaik untuk menertibkan 
kebebasan berpendapat adalah melakukan revisi terhadap UU No.9/1998 yang 
meliputi kebebasan berpendapat di media sosial agar kebebasan yang dijamin asas 








A.  Latar Belakang Masalah 
Manusia adalah zoon politicon, dalam hal ini manusia tak bisa lepas 
terhadap sesamanya. Manusia adalah makhluk masyarakat dimana kebutuhan satu 
sama lain saling melengkapi.1 Hal inilah yang melahirkan teori kontrak sosial yang 
diantaranya dikemukakan oleh oleh Thomas Hobbes dan John Locke. Kehidupan 
manusia yang sarat akan hak dan kepentingan, maka dari itu perlu adanya kontrak 
sosial dan dibentuklah institusi atau organisasi untuk melindungi dibawah hukum 
hak dan kepentingan tersebut dari kecenderungan manusia yang menjadi serigala 
bagi manusia lainnya (homo homini lupus), organisasi tersebut disebut Negara. 
Olehnya, hukum dan negara terbentuk untuk menciptakan harmoni dari adanya 
kepentingan-kepentingan yang bisa berbenturan satu dan yang lainnya.2 Menurut 
Hobbes yang hidup satu abad sebelum John Locke, hak manusia diserahkan secara 
utuh kepada Penguasa sebagai pemimpin Negara. Penguasa sebagai pihak ketiga 
yang ditunjuk oleh rakyat dalam mengakomodir hak mereka terlepas dari kontrak 
yang dibuat oleh masyarakat, sehingga ia lepas dari hukum atau aturan yang lahir 
dari kontrak sosial tersebut. Olehnya itu, ujung teori dari Thomas Hobbes tersebut 
adalah monarki absolut. Berbeda dengan John Locke yang menganggap bahwa 
                                                                 
1 C.S.T. Kansil dan Christine S.T. Kansil, Pengantar Ilmu Hukum Indonesia  (Jakarta: 
Rineka Cipta, 2014), h. 42. 
2 Muhammad  Syukri Albani Nasution, dkk., Hukum dalam Pendekatan Filsafat (Jakarta: 




penguasa adalah mandataris rakyat, sehingga rakyat bisa saja mencabut kuasa atau 
menciptakan distabilisasi apabila ada pelanggaran atau penyelewengan yang 
dilakukan oleh penguasa, sehingga ujung dari teori ini yaitu monarki konstitusional 
yang cenderung demokratis, yaitu rakyat atau penguasa terikat oleh hukum. 
 Teori mengenai Negara Hukum dan demokrasi telah ada sejak zaman 
Yunani dan pelopor diantaranya filsuf Plato dan Aristoteles. Plato mengemukakan 
bahwa penyelenggaraan kekuasaan atau pemerintahan yang ideal adalah yang 
diatur oleh hukum,3 masyarakat harus hidup dibawah payung yang disebut Hukum, 
istilah klasik mengatakan bahwa “ubi societas ibi ius” dimana hukum ada seiring 
adanya masyarakat.4 Berbeda dengan gurunya Plato, Aristoteles menambahkan 
bahwa selain hidup dibawah payung hukum dan konstitusi sementara yang 
memerintah adalah pikiran yang adil sehingga terbentuk Negara Hukum yang 
berkeadilan,5 negara yang pada saat itu baru berbentuk Polis juga dibagi dalam Tiga 
Kekuasaan berdasarkan pemegang kuasa yaitu monarki, aristokrasi, dan politea 
(Negara Konstitusional), yaitu berdasarkan tujuan negara untuk menyempurnakan 
masyarakatnya berdasarkan keadilan.6 Kategori yang terakhir inilah yang sering 
diidentikkan dengan Negara Demokrasi. Pada intinya sarana untuk mengontro l 
pemerintahan adalah hukum dan objek atau sasaran yang akan dilindungi adalah 
                                                                 
3 Plato, Republik (New York: The Modern Library, t.t.,), h. 70. 
4 Peter Mahmud Marzuki, Pengantar Ilmu Hukum (Jakarta: Kencana, 2008), h. 41. 
5 Aristoteles, Politica, terj. Benyamin J., (New York: The Modern Library, t.t.,), h. 170. 
6 Abu Daud Busroh dan Abu Bakar Busroh, Asas-asas Hukum Tata Negara (Jakarta: 
Ghalia Indonesia, 1983), h. 109; dikutip dalam Ni’matul Huda, Dinamika Ketatanegaraan Indonesia 




rakyat (sipil). Dengan demikian konsep negara hukum sangat erat kaitannya dengan 
perlindungan terhadap HAM.7 
Dalam menjalani kehidupan manusia secara bermasyarakat, demokrasi 
kerap dijadikan sebagai solusi atau jalan alternatif khususnya dalam menjalankan 
atau menyelenggarakan Negara. Demokrasi dianggap sebagai sistem terbaik dalam 
mencapai tujuan negara. Dia mengalahkan sistem-sistem yang pernah ada, seperti 
otoritarianisme, monarki absolut, militarianisme, totalitarianisme, dan lain-la in. 
Secara etimologi demokrasi berasal dari bahasa yunani, yaitu demos yang berarti 
rakyat, dan kratos yang berarti kekuasaan. Jadi, demokrasi adalah sebuah sistem 
pemerintahan dimana pemerintahan berada pada kedaulatan rakyat. Berangkat dari 
pengertian tersebut, maka demokrasi memberikan peluang bagi individu atau siapa 
saja dalam berpartisipasi dalam kehidupan bermasyarakat atau bernegara. 
Demokrasi bukan hanya dimaknai sebagai bentuk sistem pemerintahan  
sebagai sistem politik dengan konsep kedaulatan di tangan rakyat, penguasa 
bertanggung jawab terhadap yang dipimpinnya, hak dilindungi, dan persaingan 
politik dan gagasan sangat terbuka. Akan tetapi, demokrasi juga diartikan sebagai 
cara hidup, adanya keinginan untuk berkompromi, toleransi, dan kesadaran 
mendengar dan menerima pendapat orang lain, model kehidupan bersama, yang 
ditata bersama-sama pula, sistem negara yang membuka ruang seluas luasnya untuk 
adanya perbedaan aspirasi, paham, atau ideologi (sepanjang aspirasi, paham atau 
                                                                 
7 Fadli Andi Natsif, “Perlindungan Hak Asasi Manusia dalam Perspektif Negara 




ideologi tersebut tidak bersifat kriminal), kehidupan yang memiliki prinsip egaliter 
yang besar.8 
Hal tersebut di atas sesuai dengan pernyataan Abraham Lincoln, bahwa 
demokrasi adalah sistem pemerintahan dari rakyat, oleh rakyat, dan untuk rakyat. 
Nilai demokrasi tersebut, menurut Robert Dahl ada beberapa syarat yang harus 
dipenuhi untuk menegakkan nilai demokrasi, yakni : (1) adanya kebebasan 
mengeluarkan pendapat; (2) adanya kebebasan untuk membentuk dan mengikuti 
organisasi; (3) kebebabsan memilih dalam pemilu; (4) hak menduduki jabatan 
publik; (5) sumber informasi alternatif tersedia ; (6) hak memperoleh dukungan 
rakyat oleh para pemimpin; (7) pemilu bebas dan adil; (8) adanya lembaga-lembaga 
untuk menjadikan kebijakan tergantung ekspresi yang dikehendaki rakyat dalam 
pemilu.9 
Rakyat memegang peranan penting dalam pemerintahan untuk mencapai 
tujuan Negara. Pemerintah yang dipilih oleh rakyat dimana delegasi kekuasaan 
dipercayakan padanya harus bertindak sesuai dengan kebutuhan dan tuntutan 
rakyat. Dalam istilah demokrasi, ini disebut vox populi vox dei (suara rakyat adalah 
suara Tuhan). Artinya apa yang menjadi tuntutan rakyat sedikit pun tak bisa 
dinafikan. Rambu-rambu pemerintahan atau arah kebijakan Negara harus 
menempatkan rakyat sebagai tujuan (citizenship oriented). Asas-asas demokrasi 
yang juga melandasi konsep negara hukum (rechtstaat), menurut S.W. Couwenberg 
                                                                 
8 Bambang Yuniarto, Pendidikan Demokrasi dan Budaya Demokrasi Konstitusional 
(Yogyakarta: Deepublish, 2018), h. 10. 




meliputi lima asas, yaitu: (a) asas hak-hak politik, (b) asas mayoritas, (c) asas 
pertanggungjawaban, (d) asas perwakilan, (e) asas publik (termasuk hak sipil). 10 
Atas dasar inilah rechtstaat memiliki ciri menurut Friedrich Julius Stahl: (a) 
Menjunjung tinggi HAM; (b) Pemisahan atau pembagian kekuasaan (trias  
politica); (c) Pemerintahan yang berdasar pada peraturan perundang-undangan; (d) 
Adanya peradilan administrasi.  
Ketika kita telisik, rechtstaat mengakui dan menjunjung tinggi Hak Asasi 
Manusia (HAM) dalam kehidupan bernegara berdasarkan semangat kebebasan dan 
egalitarianisme. Hak harus menjadi objek dalam hukum itu sendiri. Di Indonesia 
pada masa orde baru (ORBA), hak sipil dan politik rakyat sering dilanggar dan 
dinafikan dengan dalih stabilitas, keamanan dan kelancaran pembangunan 
ekonomi. Berbagai upaya dilakukan untuk eskalasi mutu negara, meskipun itu 
melanggar Hak Asasi Manusia (HAM). 
Hak asasi manusia (HAM) adalah hak yang dimilik i oleh manusia sejak ia 
lahir, dan diberikan oleh karena ia manusia.11 HAM ada bukan didapat dari hukum 
apalagi negara, tapi ia ada secara fitrawi. Hak ini bersifat universal dan berlaku bagi 
semua manusia, tanpa membeda-bedakan ras, suku, agama, ataupun warna kulit.12 
HAM pada perkembangannya memiliki 3 generasi. Generasi pertama yaitu HAM 
                                                                 
10 Ni’matul Huda, Hukum Tata Negara Indonesia (Cet. X; Jakarta: PT Raja Grafindo 
Persada, 2015), h. 268. 
11 Jack Donnely, Universal Human Rights in Theory and Practice (Ithaca dan London: 
Cornell University Press, 2003), h. 7. 
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klasik, dimana hak ini lahir karena keinginanan manusia untuk membebaskan diri 
dari kekuasaan absolut dari negara atau sosial lainnya. Contoh konkrit dalam hal ini 
yaitu tuntutan hak revolusi Perancis pada abad ke-18. Hak generasi pertama ini 
menekankan adanya kebebasan individu, termasuk hak untuk hidup, hak beragama, 
hak berkumpul dan menyatakan pendapat atau pikiran, hak bebas dari tekanan. 
intinya, mereka menolak partisipasi atau intervensi negara terhadap kebebasan 
individu. HAM generasi kedua yaitu hak EKOSOB (ekonomi, sosial dan budaya). 
Hak ini menekankan campur tangan negara dalam menyediakan apa yang menjadi 
kebutuhan dasar manusia. Mulai dari kebutuhan sandang, pangan, dan papan, 
termasuk hak atas persamaan sosial dan budaya laiinya. Generasi ketiga yaitu 
generasi “hak solidaritas” atau “hak bersama”. Generasi hak ini berkembang di 
generasi ketiga, yaitu tuntutan akan terciptanya tatanan ekonomi dan internasiona l 
atas: (1) hak perdamaian; (2) hak atas sumber daya sendiri; (3) hak pembangunan; 
(4) hak atas warisan budaya sendiri; (5) hak atas  lingkungan hidup yang mapan. 13 
Dari penjelasan tersebut di atas, demokrasi memberikan keniscayaan pada 
perlindungan HAM, dan HAM menjamin kebebasan berpendapat. Bahkan pasal 19 
Deklarasi Universal Hak Asasi Manusia (DUHAM), menyatakan:  
“Setiap orang berhak atas kebebasan mempunyai dan mengeluarkan pendapat; 
dalam hal ini termasuk kebebasan menganut pendapat tanpa mendapat 
gangguan, dan untuk mencari, menerima dan menyampaikan keterangan-
keterangan dan pendapat dengan cara apapun dan dengan tidak memandang 
batas-batas”.14 
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Dari pasal tersebut bisa kita simpulkan bahwa kebebasan berpendapat meliputi 
kebebasan mencari, menerima dan menyebarkan gagasan dan informas i. 
Kebebasan tersebut bisa berupa verbal maupun tulisan dan disampaikan dengan 
menggunakan media apapun tak terkecuali internet. Kebebasan ini pun berhak 
untuk dinikmati tanpa batas.15 Namun meskipun begitu, kebebasan ini juga perlu 
untuk diperhatikan agar tidak melanggar hak dan kebebasan orang lain. Disinilah 
peran pemerintah dibutuhkan agar penyaluran hak dan kebebasan tersebut bisa 
terlaksana secara seimbang dan tidak saling mematikan. Tapi, di sisi lain 
pemerintah juga kerap menggunakan kekuasaannya untuk bertindak sewenang-
wenang untuk menindas rakyatnya.16 Dengan dalih ketertiban, ia mereduksi kritik 
atas pemerintahannya, memperkecil oposan, dan atau untuk memperkokoh status 
quo, sehingga upaya untuk menjaga ketertiban atau keseimbangan malah menjadi 
kontra-produktif, bukannya memberikan ketertiban tapi mematikan diskursus 
emansipatoris dalam masyarakat yang harusnya bisa menciptakan pemeritahan 
yang baik. Seperti pasal subversif pada orde baru yang sebenarnnya sudah ada  pada 
zaman Belanda. Itulah mengapa pada zaman reformasi presiden BJ Habibie 
membentuk UU No. 9 tahun 1998 tentang Kebebasan Menyampaikan Pendapat di 
Muka Umum sebagai produk hukum responsif yang mengakomodir aspirasi rakyat 
akan aktualisasi HAM. 
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Seiring memasuki era globalisasi dimana tidak ada lagi sekat-sekat teritoria l 
yang mejadi batasan manusia dalam berkomunikasi dan bertransaksi. Diskursus 
pun terjadi di ruang-ruang publik tidak hanya lewat lisan, tapi juga tulisan via media 
online/media sosial sebagai konsekuensi kemajuan teknologi informasi dan 
komunikasi (TIK). Euphoria kemajuan teknologi tersebut disambut bukan hanya 
pada tataran transaksi dan komunikasi saja, tapi juga sebagai sarana penyaluran 
aspirasi dan kebebasan berpendapat di internet atau media sosial. Dampak 
kemajuan teknologi juga mengubah dimensi negara dari yang dulunya hanya darat, 
laut dan ruang angkasa di tambah ruang maya (cyberspace) yang kemudian 
melahirkan rezim hukum baru yang biasa disebut dengan hukum ruang-maya 
(cyberspace law), hukum internet (the law of the internet), hukum mayantara, atau 
hukum telematika (telekomunikasi dan informatika).  
Dalam hubungan antara internet dan hukum, ada beberapa golongan yang 
memberikan pendapatnya. Pertama golongan liberal, yang berpendapat 
bahwasanya internet bersifat ajurisdiction (tidak memiliki yurisdiksi). Olehnya 
internet atau ruang maya tidak memiliki wilayah hukum dan siapa saja termasuk 
negara manapun tidak berhak memberlakukan hukum atas ruang maya. Karenanya 
hukum ruang-maya tak perlu ada. Kedua golongan pengaturan sendiri (self-
regulation), berpandangan bahwa pemerintah atau negara tak perlu membua t 
hukum untuk internet. Karena internet memiliki ruangnya sendiri dimana pengguna 
sebagai konstituen yang dengan sendirinya akan membentuk etiket dalam internet 
(netiket). Cacatnya dalam pandangan ini yaitu bagaimana mungkin hukum bisa 




hukum yaitu sanksi yang jelas. Ketiga golongan tradisionalis, yang beranggapan 
bahwa internet harus diatur lewat institusi hukum dan politik suatu negara. Hal ini 
ditujukan untuk menghindari kekacauan di ruang maya akibat kekosongan hukum. 
Suatu negara demokrasi dan menjunjung supremasi hukum jelas memilik i 
wewenang untuk mengatur dan mengelola ruang maya. Keempat yaitu campuran 
(hibrid), yang menggabungkan pendapat golongan tradisionalis (pengaturan 
nasional) dengan golongan pengaturan sendiri (self-regulation) yang dia percaya 
akan melahirkan hukum yang lentur dan memberikan kepastian, termasuk dalam 
mengatur dan mengelola ruang maya.17 
Dulunya hukum ruang maya ini hanya dibentuk berdasarkan tuntutan 
zaman, setiap produk hukum yang dihasilkan hanya berupa tuntunan bagi sarana 
komunikasi dan telekomunikasi, contohnya UU No. 3 tahun 1989 tentang 
Telekomunikasi.18 Salah satu produk hukum bernuansa hukum telematika di 
Indonesia saat ini adalah UU Nomor 11 tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi 
Elektronik (UU ITE) yang kemudian diamandemen menjadi UU No. 19 tahun 2016. 
Undang-undang ini sebagai upaya preventif dan penanggulangan kejahatan 
sekaligus memberikan kepastian hukum atas setiap tindakan atau transaksi di 
ruang-maya. Namun, seiring berjalannya waktu dalam implementasi UU tersebut 
banyak menuai kritik dan kontroversi karena dianggap sebagai tameng dan tangan 
besi penguasa untuk membungkam kebebasan berpendapat masyarakat terutama di 
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ruang maya atau media sosial. UU ini juga dianggap bertentangan dengan pasal 28E 
ayat (3) UUD 1945 yang berbunyi:  
“Setiap orang berhak atas kebebasan berserikat, berkumpul dan mengeluarkan 
pendapat”, dan pasal 28F UUD 1945 yang berbunyi: “Setiap orang berhak 
untuk berkomunikasi dan memperoleh informasi untuk mengembangkan 
pribadi dan lingkungan sosialnya, serta berhak untuk mencari, memperoleh, 
memiliki, menyimpan, mengolah, dan menyampaikan informasi dengan 
menggunakan segala jenis saluran yang tersedia”.19 
Salah satu pasal yang dianggap paling kontroversi adalah pasal 27 ayat (3) 
UU ITE dan dianggap sebagai pasal karet yang memenggal kebebasan berpendapat 
masyarakat. Terbukti tiga korban pertama dari pasal ini adalah Narliswandi Piliang 
seorang penulis, Prita Mulyasari sebagai ibu rumah tangga yang dilaporkan oleh 
pihak Rumah Sakit Omni Batavia, dan juga Erick J. Adriansyah seorang akuntan 
dilaporkan oleh Artha Graha dan pihak Bank Indonesia (BI). Yang popular dan 
berhasil menarik perhatian publik hanya Prita hingga melahirkan gerakan Coin For 
Prita. Di Jakarta sebagai kota besar yang memiliki infrastruktur komunikasi lebih 
baik dan banyak ada 97 korban UU ITE.20 Aturan yang digadang untuk 
menciptakan keseimbangan dalam menggunakan media internet agar ketertiban 
umum bisa tercapai belum bisa memperoleh efektivitasnya, yang terjadi malah 
sebaliknya melahirkan keresahan dalam masyarakat.  
Negara dalam hal ini berusaha memonopoli informasi sehingga standar 
kebenaran informasi atau gagasan berhak digugat atau tidak ada pada penguasa. 
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Menurut Aliso Brysk seorang guru besar di Universitas California Amerika tentang 
hubungan negara dan informasi, bahwa negara bisa saja melakukan sebuah  
perubahan dari atas ke bawah (top-down) karena dialah yang memilik i 
wewenang dalam pengendalian wilayah, kekuasaan, dan segala sumber daya, baik 
sumber daya alam maupun sumber daya manusia. Namun negara tidak boleh 
melakukan monopoli atas informasi.21 Pembuatan hukum jangan hanya ditekankan 
untuk membangun kekuatan negara atau hukum negara, tapi orientasi pada 
masyarakat seharusnya juga diperhatikan. 
Olehnya itu, berbagai asumsi menyatakan bahwa terjadi bias dalam 
implementasi UU ITE terutama pasal 27 ayat (3). Terjadi pemenggalan kebebasan 
berpendapat diantaranya karena tak jelas memberikan tapal batas atau kurang 
mampu membedakan antara free speech dan hate speech apalagi jika pelaku 
berbeda dengan kepentingan penguasa, padahal keadilan harus tetap ditegakkan 
tanpa memandang perbedaan pendapat apalagi kebencian. Hal ini sesuai dengan 





Artinya: “Hai orang-orang yang beriman hendaklah kamu jadi orang-orang yang 
selalu menegakkan (kebenaran) karena Allah, menjadi saksi dengan adil. 
Dan janganlah sekali-kali kebencianmu terhadap sesuatu kaum, 
mendorong kamu untuk berlaku tidak adil. Berlaku adillah, karena adil 
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itu lebih dekat kepada takwa. Dan bertakwalah kepada Allah, 
sesungguhnya Allah Maha Mengetahui apa yang kamu kerjakan.”22 
Pemenggalan kebebasan berpendapat ini menurut penulis nampaknya 
bertentangan dengan salah satu asas hukum yang kita kenal sebagai asas 
Cogitationis Poenam Nemo Patitur (baca: Kojitatsionis Penam Nemo Patitur) yang 
secara harfiah diartikan bahwa “tidak ada seorang pun dapat dihukum atas apa 
yang ia pikirkan”. Asas ini adalah sebuah prinsip hukum umum, dan biasanya 
diajarkan kepada pelajar-pelajar  hukum. Dalam penerapannya, pasal 27 ayat (3) 
UU ITE memang merupakan salah satu pasal yang sering dimohonkan untuk di uji 
materi (judisial review) ke Mahkamah Konstitusi (MK), tapi permohonan tersebut 
tetap ditolak oleh MK yang bahkan dianggapnya tidak bertentangan dengan nilai-
nilai demokrasi, prinsip negara hukum, serta nilai-nilai hak asasi manusia (HAM), 
karena itu ia bersifat konstitusional. Atmakusumah Astraatmadja mantan ketua 
dewan pers independen beranggapan bahwa UU ITE tidak mengikuti 
perkembangan hukum internasional dimana sedikitnya ada lima puluh negara yang 
sudah mengalihkan masalah penghinaan, kabar bohong (hoax), serta pencemaran 
nama baik, dari hukum pidana mejadi domain hukum perdata, bahkan ada yang 
sampai menghapus ketentuan hukum mengenai penghinaan dan pencemaran nama 
baik karena dianggap bersifat subjektif dan sulit untuk dibuktikan.23  
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Pasal-pasalnya terutama pasal 27 ayat (3) memberikan ketakutan bagi 
siapa saja yang ingin berekspresi dan mengeluarkan pendapat, karena potensinya 
gampang terjerat hukum menggunakan pasal tersebut. Bukan hanya itu, denda dan 
pemidanaanya yang berat juga kerap menciptakan ketakutan bagi masyarakat. 
Contoh kasus Prita Mulyasari bahkan berhasil membungkam keluh konsumen dan 
lebih memilih tutup mulut dari pada berkeluh kesah. Hal ini dibuktikan dengan 
menurunnya surat pembaca. Padahal hadits Nabi sendiri sangat menekankan 
pentingnya melawan ketakutan demi menyampaikan kebenaran, seperti hadits yang 
diriwayatkan oleh at-Tirmidzi: 
 
Artinya: “Janganlah sekali-kali ketakutan kepada manusia menghalangi seseorang 
untuk mengatakan kebenaran jika dia mengetahuinya atau 
menyaksikannya atau mendengarnya.”24 
Ruang publik yang seharusnya memberikan kebebasan bagi opini, kritik 
yang membangun, serta cawan-cawan diskusi termasuk opini dan kritik terhadap 
pejabat negara menjadi tidak diberikan tempat. UU ITE dalam hal ini diguna kan 
sebagai alat kontrol penguasa bahkan digunakan sebagai alat balas dendam yang 
berujung penjara bagi yang menyuarakan suara-suara kritis, dan ini dianggap 
                                                                 




menghilangkan kebebasan berekspresi dan berpendapat baik dalam bentuk verbal 
maupun tulisan melalui media apa saja.  
Oleh karena itu, akan menarik apabila UU ITE terutama pasal 27 ayat (3) 
kita telisik menggunakan perspektif asas hukum cogitationis poenam nemo patitur 
(tidak ada seorang pun dapat dihukum atas apa yang ia pikirkan). Atas dasar itulah 
yang melatarbelakangi penulis untuk meneliti dan mengkaji kebebasan berpendapat 
khususnya di ruang maya media sosial dengan benturan asas tersebut diatas, serta 
menggunakan pasal 27 ayat (3) UU ITE sebagai bahan analisa. Penulis mengangkat 
judul “Kebebasan Berpendapat di Media Sosial dalam Perspektif Asas 
Cogitationis Poenam Nemo Patitur (Analisis Pasal 27 ayat 3 UU ITE)” 
B. Rumusan Masalah 
Rumusan masalah penting dalam sebuah penelitian, karena ia menjadi fokus 
yang mengarahkan penulis menuju tujuan dari penelitian yang ingin dicapai. Dari 
latar belakang tersebut di atas, maka penulis akan membatasi rumusan masalah 
dalam skripsi ini menjadi sebagai berikut: 
1.  Bagaimana unsur-unsur delik dalam Pasal 27 ayat (3) UU ITE?  
2. Bagaimana kebebasan berpendapat di Media Sosial dalam perspektif asas 
Cogitationis Poenam Nemo Patitur? 




Agar penguraian dalam skripsi ini lebih terarah dan memberikan kejelasan, 
maka perlu dihindari pemahaman yang keliru untuk memberikan batasan agar 
pemahaman atas kata dalam skripsi menjadi jelas. Inilah urgensi mengapa 
pemberian pengertian atau definisi pada kata menjadi keharusan. 
1. Kebebasan, adalah suatu kondisi bebas atau merdeka. Bebas adalah lepas sama 
sekali (tidak terhalang, terganggu, dan sebagainya sehingga dapat bergerak, 
berbicara, berbuat dan sebagainya dengan leluasa).25 Olehnya itu, kebebasan 
adalah suatu kondisi dimana kita lepas dari segala halangan, gangguan, dan 
sebagainya sehingga kita dapat bergerak, berbicara, berbuat dan sebagainya 
dengan leluasa. Namun, kebebasan ini tidaklah mutlak, dia bersifat finit 
(terbatas). Benturan kebebasan antarmanusia yang melahirkan irisan yang kita 
sebut sebagai kewajiban. Setiap manusia tidak bisa melampiaskan segala 
kebebasannya tanpa memperhatikan rambu-rambu atau tatanan dalam 
masyarakat. 
2. Kebebasan Berpendapat, secara harfiah adalah berasal dari kata bebas 
(kebebasan) yaitu suatu keadaan atau kondisi bebas dan merdeka, adapun 
pendapat atau berpendapat adalah adalah ide atau gagasan tentang sesuatu. 
Sehingga, kebebasan berpendapat adalah suatu kebebasan untuk menyampaikan 
ide atau gagasan tentang sesuatu baik secara lisan maupun tulisan. Jadi, 
berpendapat adalah suatu bentuk kemerdekaan bagi manusia dan harus 
                                                                 





dilindungi.26 Atau dalam pasal 19 Deklarasi Universal Hak Asasi Manusia 
(DUHAM), kebebasan berpendapat adalah kebebasan menganut pendapat tanpa 
gangguan, dan untuk mencari, menerima, dan menyampaikan keterangan dengan 
cara apapun.27 
3. Media Sosial, adalah media internet dimana para penggunanya gampang dalam 
berbagi, berpartisipasi, serta meciptakan jejaring sosial, forum bersosialisas i, 
tanpa mengenal batasan ruang dan waktu dengan sistem online dalam dunia 
virtual (ruang-maya). 
4. Kebebasan Berpendapat di Media Sosial, adalah kebebasan untuk 
menyampaikan pendapat berupa  ide atau gagasan melalui media internet (media 
sosial). Oleh karena itu, tanpa mengenal batas ruang dan waktu manusia bebas 
menyampaikan ide atau gagasannya di media sosial karena sistemnya online, 
kapan dan dimana saja manusia bisa berinteraksi. 
5. Asas Cogitationis Poenam Nemo Patitur, adalah suatu prinsip atau asas hukum 
yang ketika diartikan secara harfiah berarti “tidak seorang pun dapat dihukum 
atas apa yang ia pikirkan”. Kalimat tersebut menjelaskan bahwa sudah ada 
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pelanggaran, namun pelanggaran tersebut 28 hanya ada dalam pikiran dan belum 
mengejawantah dalam bentuk tindakan. 
D. Kajian Pustaka 
Masalah yang akan dikaji dalam skripsi ini yaitu mengenai kebebasan 
berpendapat di media sosial serta bagaimana hubungannya dengan asas hukum 
cogitationis poenam nemo patitur. Untuk mengkaji dan membahas skripsi ini, maka 
referensi terkait menjadi sesuatu hal yang diperlukan untuk penyusunan skripsi ini. 
Olehnya itu, ada beberapa referensi yang digunakan untuk penyusunannya, 
diantaranya: 
1.  Rhoma K.M. Smith dkk, dalam bukunya yang berjudul Hukum Hak Asasi 
Manusia, buku ini menyinggung kebebasan menyampaikan pendapat sebagai 
bagian dari demokrasi yang menjunjung tinggi HAM. Sebagaimana dalam pasal 
19 DUHAM, bisa disimpulkan bhawa kebebasan menyampaikan pendapat 
adalah suatu bentuk kebebasan untuk mencari, menemukan atau menerima, 
serta menyampaikan gagasan atau informasi baik lisan maupun tulisan 
menggunakan media apapun. Kebebasan menyampaikan pendapat dalam buku 
ini dijelaskan secara umum dan belum menyentuh konteks ke Indonesiaan 
secara spesifik, apalagi produk hukumnya. 
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2.  Supriyadi Widodo Eddyono dkk, dalam susunan tulisan yang dibukukan berjudul 
Catatan dan Usulan Masyarakat Sipil atas RUU Perubahan UU ITE versi 16 
April 2015. Buku ini membahas mengenai berbagai anggapan UU ITE yang 
over-kriminalisasi, dibuat dalam catatan dan usulan masyarakat sipil atas RUU 
Perubahan UU ITE yang kemudian diamandemen menjadi UU No. 19 tahun 
2016 tentang perubahan atas UU No. 11 tahun 2008. Ia juga membahas 
mengenai cacatnya UU ITE tersebut berikut pasal-pasal yang kontroversia l. 
Meskipun begitu, buku ini tidak membahas mengenai kebebasan berpendapat 
dalam perspektif asas cogitationis poenam nemo patitur meskipun telah 
membahas cacatnya pasal 27 ayat (3) UU ITE. 
3.  Mohd Sabri Bin Rahmat, dalam skripsinya yang berjudul Kebebasan 
Berpendapat dalam Hukum Indonesia dan Malaysia. Skripsi ini secara garis 
besar membahas mengenai bagaimana pengaturan kebebasan berpendapat 
dalam produk hukum Indonesia dan Malaysia, perbandingan mengena i 
persamaan dan perbedaannya di kedua negara tersebut, implementasinya, serta 
bagaimana hukum Islam memandang produk hukum mengenai kebebasan 
berpendapat di kedua negara tersebut. Skripsi ini belum membahas secara detail 
mengenai kebebasan berpendapat di media sosial khususnya.  
4.  Aris Setyo Nugroho, dalam skripsinya yang berjudul Perlindungan Kebebasan 
berpendapat Melalui Media Internet dalam Undang-undang No. 11 Tahun 2008 
tentang Informasi dan Transaksi Elektronik Ditinjau dari Perspektif Hak Asasi 




secara umum, bagaimana ia mengatur mengenai kebebasan berpendapat, serta 
bagaimana ia dilihat menggunakan kacamata HAM. Skripsi ini tidak membahas 
pasal 27 ayat 3 UU ITE secara khusus, serta bagaimana ia dilihat dalam 
perspektif asas cogitationis poenam nemo patitur. 
 
 
E. Metode Penelitian 
Metode adalah seperangkat cara bersistem atau teratur guna melakukan atau 
melaksanakan sesuatu untuk memperoleh hasil atau tujuan yang ingin dicapai. 29 
Sementara penelitian adalah kegiatan pengumpulan, pengolahan, analisis, dan 
penyajian data secara sistematis dan objektif untuk menemukan jawaban atau 
pemecahan atas suatu masalah.30 Jadi metode penelitian adalah cara dalam 
pengumpulan dan analisis data untuk menarik kesimpulan sebagai jawaban dari 
suatu masalah.31 
1. Jenis Penelitian  
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Jenis penelitian yang digunakan penulis dalam penelitian skripsi ini yaitu 
menggunakan jenis penelitian pustaka (library research) sebagai petunjuk arah 
bagi penulis ke mana melangkah dalam penelitiaanya. Jenis penelitian ini 
mencoba memberikan gambaran secara sistematis dan normatif tentang objek 
yang menajadi soal atau pokok permasalahan. 
 
 
2. Pendekatan Penelitian 
Jenis pendekatan yang digunakan penulis dalam penelitian skripsi ini yaitu 
menggunakan pendekatan perundang-undangan (statute approach) yaitu 
mencoba melihat, meninjau dan menganalisis ketentuan hukum nasional dalam 
kaitannya dengan kebebasan berpendapat di media sosial dalam perspektif asas 
cogitationis poenam nemo patitur dengan sumber data kepustakaan. Penelit ian 
hukum statute disebut juga dengan penelitian hukum legislasi dan regulasi. 
Dalam penelitian ini, hukum dikonsepsikan sebagai peraturan perundang-
undangan atau apa yang tertulis (law in book), serta kerap kali dikonsepsikan 
sebagai kaidah atau norma yang menjadi acuan manusia dalam berperilaku 
berdasarkan prinsip apa yang dianggap pantas. Law in book yaitu hukum yang 
mengatur mengenai apa yang seharusnya (das sollen), meskipun pada praktik 
penerapannya (das sein) kadang berbeda. Makanya sering terjadi pertentangan 




dalam masyarakat.32 Undang-undang sepatutnya mencerminkan gagasan yang 
ada padanya, yaitu keadilan. Hal ini karena undang-undang bukan hanya 
bargaining politik. Jika undang-undang hanya buah dari tawar-menawar politik, 
maka ia hanya sah secara prosedural, tapi secara hukum tak pernah ad ajika tak 
memuat nilai-nilai keadilan.33  Olehnya itu, menarik untuk meneliti bagaimana 
UU ITE khususnya pasal 27 ayat (3) berlaku dalam masyarakat dan bagaimana 
masyarakat melihat produk hukum tersebut, serta bagaimana ketika kita melihat 
dengan kacamata asas hukum yang disebutkan di atas juga persoalan rasa 
keadilannya yang sudah jelas harus ada dalam setiap penelitian hukum. 
3. Sumber Data 
Umumnya, sumber data yang digunakan dalam penelitian kepustakaan 
(library research) adalah data-data sekunder (secondary data) yang memiliki ciri-
ciri, yaitu: 
a) Data sekunder pada umumnya ada dan dalam keadaan siap terbuka; 
b) Data sekunder tanpa terikat dan/atau dibatasi oleh waktu dan tempat.34 
Data sekunder ini terdiri dari berbagai bahan, yaitu bahan hukum yang bersifat 
primer dan sekunder. Bahan hukum primer merupakan bahan hukum yang 
sifatnya otoritatif, yang artinya memiliki otoritas. Bahan-bahan hukum primer 
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terdiri atas peraturan perundang-undangan, risalah atau catatan-catatan resmi 
dalam pembuatan perundang-undangan, serta putusan-putusan hakim.35 Adapun 
yang termasuk dalam bahan-bahan hukum sekunder berupa semua publikasi 
mengenai hukum yang meliputi buku-buku teks, jurnal-jurnal hukum, kesaksian 
ahli hukum di pengadilan, kamus-kamus hukum, dan komentar-komentar tentang 
putusan pengadilan, termasuk skripsi, tesis dan disertasi hukum.36 Ada juga yang 
termasuk bahan non-hukum seperti dialog,  dan sebagainya.37 
Sesuai dengan tipe dan metode kajian yang sifatnya normatif, maka tehnik 
pengumpulan data atau bahan yang digunakan dengan menelusuri atau mengkaji 
dokumen perundang-undangan, jurnal-jurnal, buku-buku, yang terkait dengan 
variabel pokok bahasan penelitian ini. Tipe kajian seperti ini menurut Husaini 
Usman, dkk, peneliti merupakan instrumen kunci (key instrument) yang harus 
terjun sendiri secara aktif dalam hal melakukan penelusuran dokumentasi 
perundang-undangan, jurnal-jurnal, dan/atau karya-karya ilmiah para ahli. 
Kemudian peneliti menguraikan atau mendeskripsikan dalam bentuk kata-kata 
ataupun kalimat. Hal ini dilakukan mulai dari menyusun pokok permasalahan, 
hingga pembahasan materi penelitian berupa data, dokumen, buku-buku, jurnal-
jurnal serta berbagai ketentuan baik hukum nasional ataupun hukum 
internasional.38 
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4. Metode Pengumpulan Data 
Karena jenis penelitian dalam skripsi ini adalah penelitian pustaka (library 
research), maka dengan ini penulis mencoba dan berusaha mengumpulkan data 
dari berbagai literatur atau bacaan dari peraturan perundang-undangan, risalah 
atau catatan-catatan resmi dalam pembuatan perundang-undangan, putusan-
putusan hakim, semua publikasi mengenai hukum yang meliputi buku-buku teks, 
jurnal-jurnal hukum, kesaksian ahli hukum di pengadilan, kamus-kamus hukum, 
dan komentar-komentar tentang putusan pengadilan, termasuk skripsi, tesis dan 
disertasi hukum, juga bahan-bahan non-hukum lainnya. Kesemuanya dilakukan 
tentunya dengan cara membaca berbagai bahan tersebut untuk memperoleh data 
yang dibutuhkan dalam menjelaskan dan memecahkan masalah yang terkait 
dalam skripsi ini. 
5. Teknik Pengolahan Data dan Analisis Data 
a. Pengolahan Data 
Pengolahan data yaitu proses mengolah data yang diperlukan dalam 
pembangunan atau penyusunan penelitian skripsi. Dalam skripsi ini penulis 
menggunakan pengolahan data, sebagai berikut:  
1)   Identifikasi adalah suatu proses pengumpulan data yang berhubungan 
dengan topik bahasan yang ingin dibahas dalam skripsi. Sumbernya bisa 




2)   Reduksi adalah proses memilih dan memilah bahan data yang 
dikumpulkan dalam proses identifikasi agar data yang dihasilkan bisa 
berdaya efektif dan mudah dipahami. Olenya, dalam proses ini akan 
dipilih data yang paling relevan dan memang jelas, adapun data lain yang 
dianggap bertele-tele dan tidak menyentuh substansi akan dieliminas i 
atau disingkirkan.  
3)  Editing adalah proses pemeriksaan data yang diperoleh dari hasil 
penelitian, untuk mengetahui keabsahan dan relevansi data yang 
dihasilkan untuk menjawab pokok permasalahan dalam skripsi. Hal ini 
bertujuan untuk memperoleh data yang berkualitas, akurat, dan faktual 
sesuai dengan apa yang didapatkan dari sumber bacaan. 
b. Analisis Data 
Analisis data yaitu proses untuk mengurai dan memecahkan masalah 
terkait dengan data yang dihasilkan atau diperoleh. Analisis data yang 
digunakan dalam skripsi ini yaitu deksriptif kualitatif yang bertujuan untuk 
mendeskripsikan segala data yang digunakan dalam penyusunan penelit ian 
skripsi ini, terkhusus mengenai kebebasan berpendapat di media sosial dalam 
perspektif asas cogitationis poenam nemo patitur dengan menggunakan pasal 
27 ayat (3) UU ITE berikut kontroversinya sebagai bahan analisa. 
F. Tujuan dan Kegunaan Penelitian 




Tujuan penelitian dalam skripsi ini penulis membagi menjadi dua, yaitu 
tujuan umum dan tujuan khusus, dengan klasifikasi sebagai berikut: 
1) Tujuan umum 
Tujuan umumnya yaitu untuk membedah kebebasan berpendapat di 
media sosial dalam perspektif asas cogitationis poenam nemo patitur dengan 
menggunakan pasal 27  ayat (3) UU ITE sebagai bahan analisa. 
2) Tujuan Khusus 
Tujuan khusus dari skripsi ini, yaitu: 
a) Untuk mengetahui dan mendeskripsikan apa saja yang menjadi 
unsur-unsur delik dalam pasal 27 ayat (3) UU ITE di media sosial. 
b) Untuk mengetahui dan mendeskripsikan bagaimana kebebasan 
berpendapat di media sosial dalam perspektif cogitationis poenam 
nemo patitur. 
2. Kegunaan Penelitian 
1) Kegunaan Teoretis 
Penelitian skripsi ini diharapkan memberikan kegunaan secara 
teoretis sebagai berikut: 
a) Memberikan masukan atau sumbangan pemikiran mengenai HAM 
terutama hak kebebasan menyampaikan pendapat yang kemudian 




b) Memberikan masukan dan sumbangan pemikiran mengena i 
kebebasan berpendapat di media sosial dalam perspektif asas 
cogitationis poenam nemo patitur. 
c) Memberikan masukan dan kritikan atas kelemahan pasal 27 ayat (3) 
UU ITE sebagai produk hukum nasional yang sebagian kalangan 
dianggap sebagai pasal karet dan kontroversial. 
2) Kegunaan Praktis 
a)  Penelitian skripsi ini bertujuan untuk memberikan masukan atau 
sumbangan pemikiran bagaimana penegak hukum menerapkan pasal 
27 ayat (3) UU ITE, bahwa harus ada unsur-unsur yang jelas 
mengukur delik pemidanaannya terutama yang dilakukan via media 
sosial. Ini juga bisa menjadi bahan evaluasi bagi pembentuk hukum 
(legislatif) dalam membentuk atau mengamandemen undang-
undang. 
b)  Penelitian skripsi ini juga bertujuan untuk memberikan masukan atau 
sumbangan pemikiran dalam perumusan undang-undang atau 
penulisan buku pengetahuan terutama mengenai kebebasan 
berpendapat di media sosial, serta kaitannya dengan asas cogitationis 
poenam nemo patitur. 
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BAB II 
TINJAUAN UMUM TENTANG HAK ASASI MANUSIA DAN ASAS 
COGITATIONIS POENAM NEMO PATITUR 
A. Hak Asasi Manusia (HAM) 
1. Pengertian HAM 
HAM menjadi sesuatu yang menarik untuk dibahas dalam konteks 
kenegaraan. Hal ini karena HAM menjadi landasan dalam bernegara terutama 
bagi negara yang menjunjung tinggi nilai-nilai demokrasi. Karena penerapan 
HAM dalam setiap negara berbeda, hal inilah yang memberikan perbedaan bagi 
konsepsi maupun pengertian. Meskipun konsepsi HAM telah ada pada zaman 
yunani kuno dimana HAM diidentikkan dengan natural right yang menganggap 
bahwa HAM adalah apa yang diberikan oleh alam dan bernilai keadilan secara 
universal atas nama kemanusiaan.1 
Seiring berjalannya waktu konsep HAM semakin berkembang dan 
juga melahirkan pengertian secara modern. Secara umum, konsep modern 
tentang HAM bisa diartikan sebagai hak yang melekat secara inheren dalam 
kodrat manusia yang bila tidak ada, akan mustahil seseorang akan hidup 
sebagaimana layaknya manusia.2 Adapun dalam Deklarasi Universal Hak Asasi 
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Manusia (DUHAM) tahun 1948, HAM diartikan sebagai hak-hak dasar yang 
melekat pada diri manusia secara kodrati, bersifat universal, dan abadi sebagi 
anugerah dari Tuhan Yang Maha Esa, meliputi hak keadilan, hak untuk 
berkeluarga, hak kemerdekaan, hak berkomunikasi, hak untuk mengembangkan 
diri, hak kesejahteraan, hak keamanan, yang olehnya itu tidak boleh dirampas 
atau direnggut oleh siapa saja.3 
Di Indonesia, dalam UU No.39 pasal 1 angka 1 tahun 1999, HAM 
adalah seperangkat hak yang melekat pada hakikat dan keberadaan manusia 
sebagai makhluk Tuhan Yang Maha Esa dan merupakan anugerah-Nya yang 
wajib dihormati dan dijunjung tinggi, serta dilindungi oleh negara, hukum, dan 
pemerintah, dan setiap orang demi kehormatan serta perlindungan harkat dan 
martabat manusia.4 Berikut ini pengertian HAM menurut para ahli: 
Menurut John Locke, hak asasi adalah hak yang merupakan 
pemberian langsung dari Tuhan tanpa perantara dan bersifat kodrati. Dalam hal 
ini, hak yang dimiliki manusia secara kodrati melekat dalam hakikatnya sebagai 
manusia sehingga tidak dapat dipisah, karenanya ia bersifat suci. 
Menurut Thomas Hobbes, bahwa satu-satunya hak asasi yang dimilik i 
manusia adalah hak untuk hidup. 
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Menurut Peter R. Baehr, HAM adalah hak dasar atau fundamenta l 
yang mutlak dimiliki oleh setiap manusia (insan) untuk perkembangan dirinya 
di dunia. 
Menurut Franz Magnis-Suseno, HAM adalah hak yang dimilik i 
manusia bukan karena pemberian dari masyarakat. Jadi hak yang dimiliki bukan 
karena hukum nasional yang berlaku, melainkan berdasarkan martabat dirinya 
sebagai manusia. Jadi hak dimiliki manusia karena ia manusia. 
Menurut Prof. Koentjoro Poerbopranoto, HAM adalah suatu hak 
yang bersifat mendasar. Hak yang dimiliki manusia berdasarkan pada kodratnya 
dan tidak bisa dipisah sehingga ia bersifat suci. 
Menurut Mahfud M.D., HAM adalah hak yang melekat pada martabat 
setiap manusia yang dibawa sejak ia lahir ke dunia, yang pada hakikatnya hak 
yang dimiliki tersebut bersifat kodrati. 
2. Sejarah HAM 
HAM sebagai sebagai sebuah konsep dalam kehidupan bernegara untuk 
membangun suatu masyarakat yang damai, bebas dari penindasan, ketakutan, 
serta untuk membangun masyarakat yang berkeadilan memiliki sejarah yang 
panjang ketika kita telisik secara historis. Dalam konsep negara hukum 
(rechtsstaat), perhatian lebih terhadap HAM menjadi ciri yang mutlak harus 
dipenuhi, karena hukum hadir untuk menjaga dan mengasuh HAM tersebut bagi 




Sejak abada ke-13, ide hak asasi manusia mengejawantah dalam 
penandatanganan Magna Charta pada 1215 oleh seorang raja bernama John 
Lackland. Hadirnya Magna Charta tersebut dianggap sebagai awal mula sejarah 
perjuangan hak asasi manusia.5 Semenjak lahirnya Magna  Charta. Raja yang 
melanggar aturan kekuasaan harus diadili di depan parlemen. Ini adalah bentuk 
pembatasan kekuasaan absolut, dimana dulunya kebijakan atau perintah raja 
menjadi hukum tetap sementara ia tidak terikat pada hukum terebut, oleh inilah 
yang melahirkan kesewenang-wenangan yang melahirkan kekuasaan absolut. 
Magna Charta hadir untuk memenggal kekuasaan tersebut.6 
Selanjutnya, pada 1628 ditandatangani Petition of Rights oleh Raja 
Charles I yang saat itu raja berhadapan dengan Parlemen sebagai utusan rakyat. 
Bisa kita lihat bahwa, perkembangan konsep HAM selalu sejalan dengan ide 
demokrasi, tergantung seberapa dekat masyarakat dengan ide-ide demokrasi. 
Setelah itu, perjuangan selanjutnya terlihat dalam Bill of Rights yang 
ditandatangani raja Williem III  pada tahun 1689.7 Yang kemudian melahirkan 
asas equality before the law yang berarti bahwa persamaan manusia di depan 
hukum harus tetap ditegakkan bagaimanapun caranya. Bill of Rights ini lahir 
sebagai buah dari pergolakan politik pada waktu yang akrab disebut dengan the 
Glorious Revolution yang merupakan kemenangan rakyat dan parlemen atas raja 
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yang berkuasa. Perkembangan berikutnya ide-ide hak asasi manusia diilhami oleh 
pemikir-pemikir barat seperti, hukum kodrat (John Locke), kontrak sosial (J.J. 
Rousseau), hak-hak dasar persamaan dan kebebasan (Thomas Jefferson) dan, 
trias politica (Montesquieu). 
Pada 1789, lahir sebuah deklarasi di Prancis (declaration des droit de 
l’homme et du citoyen/pernyataan hak-hak asasi manusia dan warganegara), yang 
juga melahirkan konstitusi prancis pertama. Meskipun deklarasi taersebut banyak 
diilhami oleh naskah Declaration of independence Amerika yang banyak ditiru 
pada saat itu. Deklarasi ini memuat aturan-aturan hukum yang menjamin HAM 
dalam setiap proses hukum, seperti larangan untuk mengejawantahkan hukum 
secara serampangan dan sewenang-wenang tanpa adanya alasan yang jelas dan 
sah serta tanpa adanya surat perintah dari lembaga yang berwenang. Di sini 
digunakan asas presumption of innocent, bahwa bahwa orang-orang akan 
dianggap tidak bersalah sampai ada keputusan pengadilan yang menentukan dan 
menyatakan bahwa ia bersalah dan ini berkekuatan hukum tetap.8 Kedua deklarasi 
tersebut di atas kemudian disusul dengan The Universal Declaration of Human 
Rights (UDHR) pada 1948 atau dalam bahasa indonesia sering disingkat 
DUHAM (Deklarasi Universal Hak-hak Asasi Manusia). DUHAM ini sebagai 
sebuah deklarasi untuk membangun dan mengembangkan negara demokrasi yang 
menjunjung tinggi hak-hak asasi manusia.  
                                                                 




Menurur DUHAM, secara garis besar ada lima jenis hak yang dimilik i 
oleh setiap manusia: hak personal (hak jaminan pribadi), hak sipil dan politik, hak 
legal (hak jaminan hukum), hak ekonomi sosial budaya (hak ekosob), dan hak 
subsistensi (hak untuk sumber daya yang menunjang kehidupan). Selain itu, 
HAM kemudian berkembang menjadi empat kurun generasi: 
Perjuangan HAM generasi pertama, yaitu menyangkut hak sipil dan 
politik (liberte). Perjuangan generasi HAM pertama ini muncul sebagai antitesa 
dari negara-negara yang pada abad ke-17 sampai 18 dipimpin oleh para raja yang 
berkuasa secara absolut. 
Perjuangan HAM generasi kedua, yaitu perjuangan hak yang meluas 
pada hak ekonomi, sosial, dan budaya (ekosob) pada abad ke-19. Perjuangan hak 
yang muncul pada generasi ini yaitu hak untuk mendapatkan perkerjaan, serta hak 
untuk mendapat segala sesuatu yang menunjang kehidupan pokok, seperti hak 
sandang, pangan, dan papan. 
Perjuangan HAM generasi ketiga, yaitu pada akhir abad ke-20 
perjuangan hak ditujukan kepada hak untuk solidaritas (fraternite). Hak pada 
generasi ini tidak lagi ditujukan pada kepentingan individu semata, tapi untuk 
kepentingan kolektif, seperti hak untuk pembangunan, hak perdamaian, identitas 
kultural, serta hak untuk lingkungan yang sehat, dan keselamatan lingkungan 
hidup.9 
                                                                 




Perjuangan HAM generasi keempat, yaitu pada akhir abad ke-20 
memasuki abad ke-21. Pemikiran HAM pada generasi ini lebih kritis, yaitu 
mereka menghendaki tatanan sosial yang berkeadilan. Tanggungjawab kemudian 
diserahkan kepada negara untuk memenuhi setiap hak asai rakyatnya, makanya 
hak tidak lagi hanya menjadi urusan yang dibebankan oleh perseorangan, tapi 
menjadi tanggungjawab negara. 
3. Ruang Lingkup HAM 
Hak asasi manusia (HAM) memiliki ruang lingkup yang luas mencakup 
berbagai ranah kehidupan manusia. Berikut beberapa ruang lingkup HAM, 
yaitu:10 
a) Setiap manusia memiliki hak atas perlindungan pribadi, kehormatan, 
keluarga, hak milik serta martabatnya, serta hak untuk mengeluarkan pikiran 
atau pendapat. 
b) Setiap manusia berhak atas pengakuan sebagai pribadi manusia di depan 
hukum. 
c) Setiap manusia berhak atas rasa aman dan perlindungan untuk berbuat atau 
tidak berbuat akan sesuatu. 
d) Setiap manusia yang dalam tempat kediamannya, ia tak boleh diganggu. 
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e) Setiap manusia berhak atas kemerdekaan dan rahasia komunikasi di 
elektronik kecuali atas perintah hakim dan undang-undang. 
f) Setiap manusia berhak atas kemerdekaan dari perlakuan yang tidak 
manusiawi. 
g) Setiap manusia berhak untuk hidup dalam tatanan masyarakat yang damai, 
tenteram, dan aman, yang diatur dalam undang-undang. 
4. HAM dalam Konstitusi Indonesia 
a) HAM dalam UUD 1945 
Gagasan tentang HAM telah berlangsung seiring berdirinya negara 
Indonesia, yaitu berlangsung pada pra-kemerdekaan sampai pada pasca 
kemerdekaan.  
1) Pra-kemerdekaan (1908-1945) 
Gagasan HAM berkembang ditandai dengan berdirinya 
organisasi-organisasi pergerakan nasional seperti, Sarekat Islam (1911), 
Partai Komunis Indonesia (PKI) pada 1920, Indische Partij (1912), Boedi 
Oetomo (1908), Partai Nasional Indonesia (1927), dan Perhimpunan 
Indonesia (1925). Semua organisasi yang terbentuk ini tidak bisa 
dilepaskan dari konteks sejarah pelanggaran HAM pada masanya, 
terutama yang dilakukan oleh kolonial Belanda oleh masyarakat terjajah. 
Dalam sidang BPUPKI telah terjadi perdebatan HAM dan pergumulan 
pemikiran mengenai perumusan dasar negara yang menjamin yang 




didirikan atau diproklamirkan. Berbagai tokoh dan organisasi pergerakan 
nasional telah berusaha mengeluarkan gagasan-gagasan HAM-nya baik 
melalui petisi ataupun surat kabar. Diantaranya Boedi Oetomo yang 
menghendaki adanya kebebasan berserikat dan menyampaikan pendapat 
baik dalam kehidupan sosial maupun bernegara. 
2) Pasca Kemerdekaan 
Pergumulan pemikiran HAM terus berkembang sampai pada 
pasca kemerdekaan hingga zaman Indonesia kontemporer (reformas i). 
Pada periode 1945-1950 pemikiran HAM masih mewacanakan tentang 
kemerdekaan, kebebasan menyampaikan pendapat, kebebasan 
berkumpul dan berserikat. Gagasan HAM mengejawantah dalam 
konstitusi UUD 1945 (pembukaan, pasal 26-34), dan pada konstitusi RIS 
(pasal 34-40). 
Pada masa demokrasi parlementer (1950-1959), demokrasi 
liberal mencuat dalam bentuk kebebasan politik nasional. Bentuknya bisa 
dilihat dalam kebebasan mendirikan partai, kebebasan pers, perdebatan 
HAM secara demokratis, serta kesepakatan bahwa gagasan HAM harus 
masuk dalam konstitusi bahkan menurutnya keberadaan HAM 
menduhului bab-bab dalam konstitusi. Ada dua konvensi internasiona l 
yang diratifikasi Indonesia pada periode ini, yaitu konvensi tentang hak 
politik perempuan (hak untuk tidak didiskriminasi, juga hak untuk dipilih 




Pada masa berakhirnya demokrasi liberal dan terganti menjadi 
demokrasi terpimpin (1959-1966) dengan kekuasan presiden Soekarno 
sebagai bentuk penolakan terhadap demokrasi parlementer yang katanya 
produk barat berbeda dengan konteks dan tradisi ke-indonesiaan. Pada 
masa ini kekuasaan absolut ada ditangan presiden dan tidak bisa 
diintervensi oleh parlemen, bahkan Soekarno dinobatkan menjadi 
presiden seumur hidup. Karakter pemerintahan absolut seperti ini 
memenggal hak-hak asasi masyarakat. Orang atau organisasi yang tidak 
mengikuti perintah dianggap sebagai kontra-revolusi atau anti-
pemerintahan dan berhak untuk dihukum. 
Pada masa orde baru (1966-1998) terselip harapan bahwa masa 
depan HAM akan lebih ditegakkan, namun kenyataan berkata lain. Tirani 
baru lahir, bahkan orde baru telah menorehkan sejarah kelam 
pelanggaran HAM di Indonesia. Sikap anti HAM mengejawantah dengan 
pelarangan gerakan politik yang berbeda dengan ideologi pemerintah, 
segala aktivitas yang dianggap berlawanan dengan pemerintahan 
dianggap anti-pembangunan atau anti-pancasila, dengan dalih keamanan 
negara HAM dikebiri dan dinistakan, segala yang dianggap bertentangan 
akan ditumpas tanpa segan. Sampai akhirnya, kekuatan besar akan 
penegakan HAM bermunculan dari bebagai gerakan masyarakat, mulai 
dari lembaga swadaya masyarakat (LSM), gerakan mahasiswa, dan 
gerakan kelompok reformis lainnya berhasil menumbangkan orde baru 




Pada pasca orde (reformasi), mulai pada pemerintahan B.J 
Habibie upaya penegakan HAM mulai mendapatkan wadah. Hal ini bisa 
kita lihat dengan ditetapkannya TAP MPR No. XVII/MPR/1998, 
sebagai tanda akan komitmen pemerintah era reformasi akan perbaikan 
penegakan HAM di Indonesia, dan masih banyak lagi upaya serius 
lainnya, termasuk pembentukan UU Nomor 39 tahun 1999 tentang hak 
asasi manusia (HAM). 
Kembali mengenai HAM dalam UUD I945, pada pra-reformas i 
menurut Harun Al-Rasyid, UUD 1945 itu sama sekali tidak memberikan 
jaminan dan kepastian akan hak-hak asasi manusia. Bahkan pasal 28 pun 
tidak memberikan jaminan konstitusional akan kebebasan berkumpul, 
berserikat dan mengeluarkan pendapat. Pasal 28 hanya menyatakan 
bahwa hak-hak itu akan ditetapkan dengan undang-undang. Maka dari 
itu, sebelum diundangkan, hak-hak itu belum ada. 
Setelah memasuki pasca reformasi dan setelah amandemen 
akhirnya hak asasi manusia diakomodasi menjadi bagian dari kosntitus i 
pada 2000-2001. Majelis Permusyawaratan Rakyat yang dipilih melalui 
proses pemilu 1999 merasa perlu memasukkan nilai-nilai hak asasi 
manusia dalam bab konstitusi secara jelas atau eksplisit sebagai 
perwujudan aspirasi rakyat agar ke depannya tidak ada lagi model 
kekuasaan otoriter seperti orde baru. Bab hak asasi manusia dimasukkan 




dengan ketentuan lain yang disebar dibeberapa pasal.11 Olehnya itu, 
setelah amandemen konstitusi kita UUD 1945 dianggap lengkap yang 
memuat ketentuan mengenai pemberian perlindungan hak-hak asasi 
manusia.12 
b) HAM dalam Undang-undang (UU) 
Pada era roformasi, yaitu masa transisi pada tahun 1998-1999 
para reformis dan elit politik berpandangan bahwa salah satu penyebab 
mengapa terjadi otoritarianisme dalam pemerintahan adalah karena 
lemahnya konstitusi kita dalam kontrol kekuasaan serta kurangnya 
ketentuan yang mengatur mengenai perlindungan hak-hak asasi 
manusia dalam konstitusi dan juga dalam perundang-undangan. Maka 
setelah presiden Soeharto hengkang dari jabatannya sebagai presiden 
karena tuntutan dan gerakan reformasi pada mei 1998, maka dengan 
resposif MPR langsung mengesahkan dokumen yang menjadi 
akomodasi dari aspirasi rakyat, yaitu TAP MPR No. XVII tahun 1998  
tentang Hak Asasi Manusia.13  
TAP MPR ini secara garis besar berisi lima hal:  
1. Menugaskan kepada pejabat atau lembaga tinggi negara untuk 
menjunjung tinggi HAM dan penegakannya. 
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2. Memberikan tugas kepada Presiden dan DPR republik Indonesia 
agar meratifikasi instrumen PBB tentang penegakan HAM. 
3. Sosialisasi mengenai HAM menjadi perlu dalam masyarakat. 
4. Urgensi mengenai pembentukan sebuah komisi nasional yang 
berperan dalam penyuluhan, pemantauan, pengkajian, mediasi, dan 
penelitian tentang HAM. 
5. MPR menyepakati mengenai pandangan dan sikap bangsa terhadap 
HAM dan juga piagam HAM yang diletakkan dalam lampiran 
ketetapan ini. 
Lampiran pertama mengenai sikap dan pandangan bangsa 
terhadap HAM, dijelaskan beberapa hal antara lain:  
1. Bangsa Indonesia dengan menempatkan keluhuran harkat dan 
martabat sebagai makhluk Tuhan Yang Maha Esa memilik i 
kodratnya sebagai makhluk individu dan makhluk sosial. 
2. Menghormati upaya penjabaran dan pengaturan HAM. 
3. Sejarah mencatat terjadinya kesengsaraan, penderitaan, dan 
kesenjangan karena perilaku yang tidak adil dan diskrimas i 
berdasarkan etnis, ras, warna kulit, bahasa, budaya, agama, jenis 
kelamin, golongan, dan status sosial lainnya. 
4. Indonesia pernah mengalami penderitaan dan kesengsaraan akibat 
dari penjajahan. 
Dan bagian yang paling penting dari lampiran pertama ini ialah 




sikap dan pandangan mengenai HAM bersumber dari nilai-nilai moral 
universal, agama, nilai luhur bangsa Indonesia, dan berdasarkan 
Pancasila juga UUD 1945. Selain itu, sebagai sebagai anggota PBB 
bangsa Indonesia menghormati instrumen internasional mengena i 
HAM, termasuk menghormati Deklarasi Universal Hak-hak Asasi 
Manusai (DUHAM). 
Pada lampiran II berisi piagam HAM. Lampiran ini berisi 
seluruh kategori HAM pada pokoknya, baik hak sipil dan politik, 
ataupun hak ekonomi, sosial dan budaya (ekosob) yang kemudian 
menjadi dasar bagi penyusunan dan pengukuhan UU No. 39 Tahun 1999 
tentang Hak Asasi Manusia (HAM). 
Secara eksplisit, UU No. 39 Tahun 1999 mengakui bahwa hak 
asasi manusia melekat secara kodrati dalam diri manusia, langgeng, 
bersifat universal. Oleh karena itu, ia harus dihormati dan dilindungi, 
dipertahankan dan tidak boleh dirampas oleh siapapun. HAM menurut 
UU No. 39 Tahun 1999, yang berbunyi: 
“HAM adalah seperangkat hak yang melekat pada hakikat dan 
keberadaan manusia sebagai makhluk Tuhan Yang Maha Esa dan 
merupakan anugerah-Nya yang wajib dihormati dan dijunjung 
tinggi, serta dilindungi oleh negara, hukum dan pemerintah, dan 
setiap orang, demi kehormatan serta perlindungan harkat dan 
martabat manusia.”14 
Selain itu, UU No. 39/1999 juga memperkenalkan pemahaman 
mengenai kewajiban dasar, yaitu kewajiban yang harus dipenuhi demi 
penegakan hak asasi manusia. Adapun prinsip dasar yang diakui dan 
                                                                 




diakomodir oleh undang-undang ini yaitu antara lain, universalisme 
HAM, martabat kemanusiaan, melekat (tak terpisah), hak yang tak dapat 
dikurangi, perlindungan khusus, kesetaraan, dan tanggungjawab 
negara.15 
Undang-undang ini juga membagi HAM dalam 10 bagian, 
yaitu: 
1. pasal 9 (hak hidup); 
2. Pasal 10 (hak berkeluarga dan melanjutkan keturunan); 
3. Pasal 11-16 (hak pengembangan diri); 
4. Pasal 17-19 (hak perolehan keadilan); 
5. Pasal 20-27 (hak kebebasan pribadi); 
6. Pasal 28-35 (hak akan rasa aman) 
7. Pasal 36-42 (hak kesejahteraan); 
8. Pasal 43-44 (hak partisipasi publik); 
9. Pasal 45-51 (hak wanita); 
10. Pasal 52-66 (hak anak). 
Secara umum pasal-pasal mengenai HAM terutama yang 
tercantum dalam pasal 28A-28J berasal dari TAP MPR Nomor 
XVII/MPR/1998 tentang HAM yang kemudian pokok isinya 
diejawantahkan dalam materi UU Nomor 39 Tahun1999 tentang HAM. 
Olehnya itu, untuk memahami konsep HAM secara komprehensif dan 
                                                                 




secara historis, kita harus melihat TAP MPR No. XVII/MPR/1998 dan 
UU No. 39/1999 tentang HAM, serta UUD I945 secara 
berkesinambungan.16 Meskipun ada banyak undang-undang lain 
mengenai hak-hak asasi manusia yang diklasifikasikan sebagai 
berikut:17 
1. UU No. 5 Tahun 1998, tentang ratifikasi pada aturan anti 
penyiksaan, kekejaman, perlakuan atau hukuman yang kejam, 
menistakan martabat, dan tidak manusiawi. 
2. UU No. 11 Tahun 1998, yang mengatur tentang kewajiban dan hak 
buruh di negara Indonesia. 
3. UU No. 9 Tahun 1998, tentang kebebasan berpendapat. 
4. UU Nomor 19, 20, serta 21 Tahun 1999, yang mengatur segala jenis 
yang berkaitan dengan perburuhan. 
5. UU No. 8 Tahun 1999, yang mengatur tentang hak perlindungan 
konsumen. 
6. UU No. 26 Tahun 1999, yaitu mengenai dicabutnya hukum subversi 
yang dianggap memenggal kebebasan berpendapat. 
7. UU No. 40 Tahun 1999, tentang hak dan kewajiban pers. 
8. UU No. 39 Tahun 1999, tentang Hak Asasi Manusia (HAM). 
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9. UU No. 20 Tahun 2000, tentang pengadilan atas pelanggaran HAM. 
Kesemua undang-undang tersebut merupakan komitmen kuat 
penegakan HAM di Indonesia pasca reformasi, yang dianggap selama 
ini direnggut pada orde-orde sebelumnya. 
c) HAM dalam Nilai-nilai Kemasyarakatan 
Isu HAM menjadi sangat penting dalam kehidupan kita 
bernegara, bahkan sejarah peradaban umat manusia. Negara tidak bisa 
melepaskan diri dari ide dasar yang menjadi tonggak bagi berdirinya, 
terutama mengenai Hak Asasi Manusia (HAM). Oleh sebab itu, yang 
menjadi substansi dalam berdirinya suatu negara adalah adanya 
konstitusi yang menjamin penegakan hak-hak asasi manusia, juga untuk 
membatasi kekuasaan dalam penyelenggaraan negara. Secara historis, 
dinamika perjuangan HAM tak bisa dipisah dalam sejarah ke-
Indonesiaan. Yang menjadi kendala dalam penegakan HAM adalah 
kepentingan atau kuasa militer seperti yang terjadi pada masa orde baru, 
produk hukum yang belum sempurna, serta proses atau kepentingan 
politik yang menyimpan.18 
Lahirnya reformasi merupakan momentum besar dalam sejarah 
perjuangan penegakan HAM di Indonesia. Semangat juang 
meruntuhkan tirani dan tampuk kekuasaan Soeharto lahir karena adanya 
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pelanggaran HAM yang bahkan dianggap sebagai pelanggaran HAM 
terbesar dalam sejarah hitam ke-Indonesia-an. Pelanggaran HAM 
tersebut dilegitimasi oleh hukum yang memihak dan tak berkeadilan. 
Sebab itulah pasca runtuhnya orde baru, pembentukan dan amandemen 
hukum yang mendukung dan menjunjung tinggi hak-hak asasi manusia 
menjadi agenda substansial yang diniscayakan. Hal ini karena HAM 
adalah bagian dari martabat manusia yang tak bisa dicabut tanpa 
membedakan warna kulit, ras, agama, bahasa dan sebagainya.19  
Menurut Franz Magnis Suseno, pengejewantahan nilai-ni la i 
HAM dalam sistem hukum nasional tidak akan bertentengan dengan 
konteks sosio-kultural Indonesia. Yang terjadi malah sebaliknya, nilai-
nilai HAM akan menumbuhkan jiwa solidaritas yang khas bagi rakyat 
Indonesia yang secara filosofi menjunjung tinggi asas kolektivita s. 20 
Indonesia sebagai negara demokrasi telah memasukkan hak-hak asasi 
manusia dalam konstitusi UUD 1945, dan juga dalam undang-undang 
mengenai hak politik, sosial, budaya, dan ekonomi. Hanya saja 
berhubung karena kurangnya atau terbatasnya anggaran negara (karena 
praktek KKN atau kepentingan politik menyimpang lainnya), makanya 
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pemerintah belum mampu memberikan hak-hak warganegara secara 
efektif dan berimbang.21 
Indonesia sebagai negara berketuhanan yang secara eksplisit 
disebutkan dalam Pembukaan UUD 1945 alinea ke-IV atau dalam pasal 
satu Pancasila “Ketuhanan Yang Maha Esa” dengan enam agama yang 
diakui meskipun mayoritas beragama Islam, kelembutan memaafkan 
dan keteguhan hukum selaras dengan semangat kemanusiaan yang 
dikandung dalam syariat agama-agama.22  
Negara Indonesia adalah negara plural yang terdiri dari 
beragam etnis, ras, suku, budaya dan agama. Dalam sejarah berdirinya, 
Indonesia tak bisa dilepaskan dari sebuah ikatan kokoh atau mengakar 
kuat yang kita sebut sebagai solidaritas sosial yang menjunjung tinggi 
hak-hak asasi manusia karena sarat akan nilai kebebasan, persamaan, 
dan persaudaraan. Solidaritas sosial ini hanya akan hidup ketika ada 
modal sosial yang menjadi pendukung. Modal sosial mejadi bentuk dari 
solidaritas sosial meskipun beberapa literature banyak yang 
menyamakan keduanya. Modal sosial tersebut tidaklah berdiri sendiri, 
ia hidup berdasarkan nilai-nilai yang ada dalam masyarakat. Helmi Al-
Djufri dan Randi Muchariman dalam bukunya yang berjudul “Siyasah 
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Kebangsaan”, menyebut Islam sebagai modal sosial yang tanpanya 
maka solidaritas sosial yang mengejawantah dalam bentuk negara 
nantinya tidak akan hidup. 
Statement ini mungkin karena tak lepas dari pandangan bahwa 
Islam adalah agama mayoritas, juga tak lepas dari tinjauan sejarah dan 
antropologi ke-Indonesiaan. Modal sosial inilah yang menciptakan 
sebuah solidaritas sosial yang dalam sejarah berhasil mengumpulkan 
solidaritas pemuda yang kemudian mendeklarasikan “Sumpah Pemuda” 
pada kongres pemuda pada tahun 1928 dimana Indonesia pada saat itu 
baru dalam bentuk bangsa bukan negara. Bisa dilihat bahwa sebuah 
bangsa bisa bertahan karena adanya solidaritas sosial. Karena dalam 
Muqaddimah Ibnu Kholdun, solidaritas sosial ini harus berbentuk 
keluarga dengan anggota yang saling bekerja sama, menolong, dan 
saling memahami untuk mencapai cita-cita bersama. Ibnu Khaldun 
menjelaskan secara panjang hubungan suatu bangsa dalam dan juga 
perkembangannya sebagai bentukan dari solidaritas sosial. Olehnya itu, 
modal sosial membentuk sebuah solidaritas sosial yang nantinya akan 
mengukuhkan bangsa, kemudian mencapai puncaknya dalam bentuk 
kedaulatan negara.23 
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Kembali kepada Islam sebagai modal sosial, ajaran yang paling 
mendasar yang diberikan kepada Nabi Muhammad saw. Sebagai utusan 
adalah tauhid (monoteisme), yaitu ajaran bahwa Tuhan dan dari mana 
kita berasal adalah satu, yaitu Allah swt. Olehnya itu, dalam tiap 
kehidupan kita hendaknya bisa tertanam bahwa kita semua sama dan 
bersaudara tanpa memandang ras, bahasa, warna kulit dan sebagainya 
karena kita berasal dari zat yang sama, dan landasan inilah yang 
menjadikan kita bagaimana menghargai nila-nilai hak asasi manusia 
(HAM).24 Konsep ini diterapkan Rasulullah terutama pada periode 
Madinah yang kemudian melahirkan Piagam Madinah sebagai pacta 
perlindungan hak-hak asasi manusia. Islam menempatkan manusia pada 
posisi yang paling mulia dan sempurna, mengajarkan keadilan pada 
setiap manusia tanpa memandang bulu. Penghormatan dan perlindungan 
atas HAM menjadi tuntutan bagi pemeluk-pemeluknya. 
Secara konstitusional, konsep HAM searah dengan ideologi 
Pancasila. Segala perdebatan dan gagasan HAM dari semua founding 
people telah diakomodir dalam Pancasila sebagai ideologi yang selaras 
dengan nilai-nilai budaya dan pluralitas masyarakat Indonesia. 
B. Asas Cogitationis Poenam Nemo Patitur  
Dalam hal ini, karena sangat terbatasnya literatur yang membahas secara 
eksplisit mengenai asas hukum cogitationis poenam nemo patitur, maka 
                                                                 




pembahasannya penulis batasi pada wilayah definisi, ruang lingkup, serta 
implementasinya dalam undang-undang, paling tidak dari sini kita bisa memperoleh 
gambaran. Nanti kita bahas secara mendalam dalam kaitannya dengan beberapa 
variabel. 
1. Definisi Asas 
Asas hukum cogitationis poenam nemo petitur (yang dibaca: 
kojitatsionis penam nemo patitur) secara harfiah diartikan sebagai “tidak 
seorang pun dapat dihukum atas apa yang dipikirkan”. Patitur yang menjadi 
kata kerja dalam hal ini jika dilihat dari sistematika bahasa latin. Kata dasarnya 
adalah pati yang artinya “menderita”. Dari akar kata inilah yang kemudian 
melahirkan kosa kata lain seperti passion (penderitaan) dalam bahasa inggr is, 
compassion (belas kasih, ikut merasakan derita), patient (manusia yang 
mengalami derita), passive (lawan aktif, mampu menderita), dan pathos 
(berduka cita). Dari kata ini pula muncul kata passionate yang 
menggambarkan keinginan dan hasrat yang tinggi untuk mencapai sesuatu, 
yang dengannya siap dengan segala konsekuensi cobaan, rintangan, dan 
penderitaan. Akhiran –itur dari kata patitur menunjukkan bentuk pasif. Karena 
pati adalah kata kerja, maka dalam hal ini kata patitur adalah kata kerja pasif 
namun bermakna aktif yang berarti: ia menderita. Kemudian kata nemo adalah 
subjek yang berarti: tidak seorang pun (nobody, none, no one dalam bahasa 
inggris). Olehnya itu, nemo patitur artinya: tidak seorang pun menderita. 
Poenam (baca: penam) dalam kalimat tersebut menjadi objek yang artinya : 




maka nemo (tidak seorang pun) sebagai subjek, patitur (menderita) sebagai 
predikat, dan poenam (hukuman) sebagai objek.  
Poenam berasal dari dasar kata poena, yang kemudian melahirkan kata 
dalam bahasa ingris punishment (hukuman), penalty (hukuman dalam 
permainan biasanya), penalize (menghukum), penitential (rasa sesal), impunity 
(kebal hukum), dan sebagainya. Kita juga menemukan kata ini dalam berbagai 
istilah, misalnya: nullum poena sini lege (tidak ada hukuman tanpa adanya 
aturan hukum). Adapun cogitationis (baca: kojitatsionis) dari kata cogitatio 
yang artinya pikiran, perenungan, penalaran, niat, rencana, dan sebagainya. 
Kata cogitationis dalam kalimat asas tersebut bermakna kepemilikan 
(genetivus), sehingga ia memiliki arti: dari pemikiran/milik pemikiran. Dalam 
asas cogitationis poenam nemo patitur, kata cogitationis disandingkan dengan 
kata poenam yang artinya “hukuman yang disebabkan oleh pikiran”. Jadi, 
kalimat asas cogitationis poenam nemo patitur dapat kita terjemahkan dengan 
“tidak seorangpun dapat dihukum atas apa yang dipikirkan”.25 
Dalam kalimat tersebut, dapat kita lihat bahwa telah ada yang namanya 
pelanggaran, akan tetapi ia baru ada dalam pikiran semata dan belum 
mengejawantah dalam bentuk tindakan (act). Hukuman hanya bisa diberikan 
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kepada tindakan nyata, karena ilmu hukum hanya mempelajari mengena i 
perbuatan dan tindakan (act) yang relevan dengan prinsip hukum atau norma. 26 
2. Ruang Lingkup Asas 
Asas cogitationis poenam nemo patitur memberi semacam ketegasan 
mengenai normativitas dari hukum. Hukum mengatur dan mempelajar i 
mengenai perbuatan. Perbuatan tersebut berasal dari pengetahuan yang 
diperoleh dari lingkungan dan yang lainnya (kognisi) serta perasaan atau sikap 
(afeksi). Jadi, afeksi dan kognisi inilah sebagai pra-perbuatan karena ia ada 
sebelum perbuatan. Sebagai sebuah gambaran, ketika seseorang melakukan 
korupsi, sebelum melakukan korupsi jelas pelaku memiliki kognisi bahwa 
dengan korupsi ia bisa memperoleh kebahagiaan berupa harta bergelimpangan 
yang bisa dia gunakan untuk memenuhi kebutuhan atau untuk foya-foya. Dari 
situlah kemudian muncul sikap atau peraaan (afeksi) berupa penasaran untuk 
melakukan. Tapi ketika dia hanya menyimpan sikap dan pengetahuan tersebut 
untuk dirinya sendiri tanpa menyuruh atau mempengaruhi orang lain untuk 
melakukan baik verbal atau tulisan, maka hukum tidak bisa bekerja dengannya. 




                                                                 




Artinya: ”Jika dia berniat melakukan keburukan lalu tidak jadi mengerjakannya, 
maka Allah menulis itu di sisi-Nya sebagai satu kebaikan yang sempurna, 
dan jika dia berniat melakukan keburukan lalu mengerjakannya, maka Allah 
menulis itu sebagai satu keburukan.”27 
Hadist ini menjelaskan bahwa tidak ada hukuman bagi niat ataupun pikiran dan 
perasaan jika itu tidak benar-benar dilakukan secara nyata, dan ini koheren 
dengan asas cogitationis poenam nemo patitur. 
Dari sinilah kita bisa melihat bahwa asas cogitationis poenam nemo 
patitur memberikan pertimbangan secara menusiawi, bahwa kesadaran, pikiran, 
dan sikap mejadi indikator penting dalam perilaku hukum. Inilah mengapa 
orang gila dikatakan sebagai tidak cakap hukum meskipun ia sudah 
dikategorikan dewasa, karena ia tidak memiliki kesadaran dan kemampuan 
berpikir. Jadi meskipun perbuatan nyata secara konkret merupakan objek dari 
hukum, tetapi kesadaran dan pikiran juga menjadi esensi hukum yang tanpanya 
hukum akan lepas dari normativitasnya. Olehnya itu, jelas yang menjadi bagian 
dari asas cogitationis poenam nemo patitur adalah kognisi (pengetahuan, 
kesadaran, pikiran) dan afeksi (perasaan, sikap) sebagai pra-perbuatan. 
3. Implementasi Asas 
Asas cogitationis poenam nemo patitur ini kemudian 
diimplementasikan dalam bentuk kebebasan berpikir atau berpendapat dalam 
pasal 28, pasal 28E ayat (2), (3), dan pasal 28F UUD 1945. Kemerdekaan 
menyampaikan pendapat ini merupakan bagian dari HAM yang harus 
                                                                 




dilindungi. Hak ini juga dijamin dalam DUHAM (Deklarasi Universal Hak-hak 
Asasi Manusia) didalam pasal 19 dan pasal 20 ayat (1). 
Adapun dalam undang-undang, asas ini diimplementasikan didalam 
UU Nomor 9 Tahun 1998 tantang kemerdekaan menyampaikan pendapat di 
muka umum dan UU Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak asasi Manusia (HAM). 
Dalam pasal 1 angka 1 UU No. 9/1998 menjelaskan bahwa kebebasan 
menyampaikan pendapat adalah hak bagi setiap warganegara untuk 
menyampaikan pikiran baik verbal, tulisan, dan lainnya secara bebas dan 
bertanggungjawab sesuai dengan peraturan yang berlaku. Begitu juga dalam 
UU No. 39/1999 pasal 23 ayat (2) yang menyatakan bahwa setiap orang bebas 
mempunyai, memperluas dan menyampaikan pendapat sesuai dengan hati 
nuraninya, baik secara verbal maupun tulisan melaluai media apapun dengan 
tetap memperhatikan nilai-nilai kesusilaan, ketertiban, agama, kepentingan 
umum, serta keutuhan negara, salah satunya melalui media sosial. 
C. Hubungan antara HAM dan Asas Cogitationis Poenam Nemo Patitur 
Seperti yang dijelaskan sebelumnya bahwa asas cogitationis poenam nemo 
patitur memberikan kebebasan bagi manusia untuk memiliki pikiran ataupun 
pendapat, serta menyampaikannya asal tidak bertentangan dengan hukum serta 
sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku. 
Asas ini bisa dibilang menjamin kebebasan berpikir atau berpendapat yang 
merupakan bagian dari hak asasi manusia (HAM) yang harus dilindungi dan 




bersifat mutlak (non-derogable rights) yaitu hak yang tidak dapat ditunda 
pemenuhannya dalam kondisi bagaimanapun, dan juga HAM yang bersifat relative 
(derogable rights) yang pemenuhannya dapat ditunda. HAM dalam jenis derogable 
rights yang bisa ditunda, dibatasi atau dikurangi yaitu termasuk kebebasan 
beserikat, berukumpul dan mengeluarkan pikiran atau pendapat. 
Kebebasan berpendapat merupakan hak dan syarat penting bagi negara 
demokrasi. Penyampaian hak ini dilindungi baik secara verbal maupun tulisan 
melalui media manapun. Tapi bukan berarti hak ini bebas sebebas-bebasnya, tapi ia 
juga dibatasi dengan hak orang lain, ketertiban umum, ketentuan umum, dan 
sebagainya. Hak ini diakomodir dalam ICCPR (International Covenant on Civil and 
Political Rights) dan DUHAM (Deklarasi Universal Hak-hak Asasi Manusia) yang 
sudah diratifikasi oleh Indonesia. Sebagai kovenan internasional yang diratifikas i, 
apa yang telah dinyatakan oleh ICCPR khususnya pasal 2 ayat (1), dan DUHAM 
khususnya pasal 19 harus diilindungi dan dihormati oleh Indonesia dengan 
menjamin HAM dalam konstitusi atau peraturan perundang-undangannya. 
Berpendapat adalah kegiatan menyampaikan pikiran atau gagasan baik 
secara verbal maupun tulisan, adapun berekspresi adalah instrumen dalam 
penyampaian pendapat tersebut. Dan dalam mencapai sebuah kebenaran, setiap 
orang harus mengkompetisikan apa yang menjadi pendapatnya.28 Penyampaian 
pendapat ini yang menjadi bagian dalam menguji kebenaran, dan tanpa kebebasan 
berekspresi maka masyarakat tidak memiliki saran dalam menguji kebenaran 
                                                                 




tersebut. Inilah sebabnya mengapa kebebasan berekspresi juga menjadi bagian dari 
HAM yang harus dilindungi dan dijamin oleh Negara, terutama Negara Demokrasi 
karena tanpa adanya kebebasan ini maka suatu negara tidak akan berkembang 





UU ITE DALAM PERSPEKTIF KEBEBASAN BERPENDAPAT 
A. Keberlakuan UU ITE di Indonesia 
1. Sejarah UU ITE 
Seiring memasuki era globalisasi dimana tidak ada lagi sekat-sekat 
teritorial yang mejadi batasan manusia dalam berkomunikasi dan bertransaksi. 
Diskursus pun terjadi di ruang-ruang publik tidak hanya lewat lisan, tapi juga 
tulisan via media online/media sosial sebagai konsekuensi kemajuan teknologi 
informasi dan komunikasi (TIK). Bukan hanya itu, dari kemajuan tekhnologi 
tersebut menambah dimensi negara dari yang dulunya hanya mencakup darat, 
laut, dan ruang angkasa, ditambah menjadu ruang-maya (cyberspace) yang 
kemudia melahirkan rezim hukum baru yang dikenal dengan beberapa 
terminologi, diantaranya hukum ruang-maya (cyberspace law), hukum siber 
(cyber law), hukum internet (the law of the internet), hukum mayantara, atau 
hukum telematika (telekomunikasi dan informatika). Meskipun persoalan 
istilah masih banyak terjadi perdebatan diantara pakar hukum, tapi kali ini 
penulis lebih menggunakan istilah hukum telematika atau hukum siber. 
Akibat kemajuan teknologi yang sangat pesat tersebut, yang tidak 
sebanding dengan responsivitas hukum telematika inilah yang berakibat pada 
kekosongan hukum, disisi lain juga terbatasnya ahli hukum telematika. Ketika 
kita lihat budaya atau kemajuan masyarakat sangat dekat dengan media 




telematika yang responsif menjawab kebutuhan masyarakat. Karena tindakan 
di ruang-maya (cyberspace) meskipun ia virtual tapi dapat dikategorikan 
sebagai perbuatan hukum yang konkret. 
Komputer sebagai bentuk dari kemajuan teknologi yang diprogram 
dengan koneksi yang satu sama lain saling berhubungan melahirkan hak dan 
kewajiban baik bersifat pidana maupun perdata. Sekarang jaringan yang saling 
terhubung di dunia maya seperti google, whatsapp, twitter, youtube, facebook, 
dan sebagainya masuk dalam ruang tanpa batas yang kita kenal dengan 
cyberspace. Inilah yang menyebabkan adanya kerugian dan keuntungan yang 
didapat dari cyberspace tersebut di internet. Oleh sebab inilah mengapa harus 
adanya rambu-rambu yang mengatur kegiatan dan aktivitas di ruang-maya 
dalam bentuk regulasi yang dikukuhkan dengan undang-undang. 
Di samping itu, angka kejahatan siber semakin meningkat dimula i 
awal tahun 2017. Presiden telah memberikan arahan akan dibentuknya suatu 
Badan Siber Nasional yang belum jelas akan bagaimana bentuk lembaganya, 
apakah dibawah Menkominfo, Polri, Lembaga Sandi Negara, atau ia langsung 
di bawah kendali Presiden. Keterlibatan presiden dan juga undang-undang 
dalam menyelesaikan masalah yang berikaitan dengan cyberspace menjadi 
sangat dibutuhkan terutama mengenai penyelesaian sengketa dalam bidang 
telematika, maupun sebagai fungsi kontrol (pengendalian). Berkaitan dengan 
itu, perlu adanya kepastian hukum dan keamanan dalam hal pemanfaatan 




Dulunya hukum ruang maya ini hanya dibentuk berdasarkan tuntutan 
zaman, setiap produk hukum yang dihasilkan hanya berupa tuntunan bagi 
sarana komunikasi dan telekomunikasi, contohnya UU No. 3/1989 tentang 
Telekomunikasi, kemudian disusul dengan UU No. 36/1999 tentang 
Telekomunikasi.1 Meskipun sebenarnya, terkait perkara pidana sebelum 
lahirnya UU ITE selain undang-undang yang disebutkan di atas produk hukum 
yang digunakan adalah KUHP yang tidak lain adalah produk penigga lan 
kolonial yang jauh ketinggalan secara materil dan tidak sesuai dengan konteks 
zaman.2 Tapi Indoensia telah berkomitmen melalui intruksi Presiden Republik 
Indoensia (RI) Nomor 6 tahun 2001 tentang Pengembangan dan Pendayagunaan 
Telematika di Indonesia, yang diantaranya bertujuan menfasilitasi masnyarakat 
untuk berpartisipasi pengembangan maupun pendayagunaan telematika 
(telekomunikasi, media, dan informatika). Dalam bidang informasi kita telah 
memiliki UU Nomor 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi 
Elektronik (UU ITE) yang kemudian diamandemen menjadi UU Nomor 19 
Tahun 2016 tentang Perubahan atas UU No. 11/2008 tentang ITE. Kesemua 
undang-undang tersebut di atas sebagai upaya bagi pertumbuhan ekonomi 
informasi dan telekomunikasi di Indonesia sesuai dengan amanat pasal 33 UUD 
1945. 
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Ada beberapa analisis teori yang melatar belakangi UU ITE. Teori 
pertama, yaitu teori instrumental (teknologi itu netral), baginya teknologi adalah 
teknologi, tidak lebih. Kedua adalah teori substantif (teknlogi tidak netral), yang 
mengatakan bahwa kita bisa didikte atau bahkan dikuasai teknologi. Ketiga 
adalah teori hibrid (campuran dari teori instrumental dan substantif). Dan yang 
dipilih dalam penyusunan UU ITE adalah teori hibrid. RUU dari UU ITE 
merupakan gabungan dari dua RUU, yaitu dari Universitas Padjajaran (RUU 
tindak pidana Teknologi dan Informasi), serta dari Universitas Indonesia (RUU 
E-Commerce). Kedua RUU tersebut kemudian digabung menjadi sebuah 
naskah RUU yang kemudian dibahas di DPR. Kemudian pada tahun 2005 
dibentuk panitia kerja (panja) oleh departemen kominfo yang terdiri dari 50 
orang anggota. Pembahasannya dilakukan dalam rentetan waktu tahun 2005-
2007 hingga pada tanggal 21 april 2008 resmi diumumkan dan diberlakukan 
sebagai undang-undang. Dengan hadirnya UU ITE memberika terobosan baru 
dalam pembuktian, bahwa mengenai informasi dan dokumen elektronik resmi 
dan sah menjadi alat bukti hukum sesuai yang tertuang dalam pasal 5 dan 44. 
UU ITE ini pernah mengalami satu kali revisi, yaitu pada tahun 2016 di era 
Rudiantara sebagai Menteri Kominfo. Dari 54 pasal ada sekitar 7 ketentuan 
yang telah direvisi, termasuk diantaranya mengenai pencemaran nama baik dari 
yang dulunya termasuk delik umum, sekarang telah menjadi delik aduan.3 
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Dengan adanya UU ITE ini diharapkan persengketaan dan pelanggaran 
yang mengakibatkan kerugian di ruang-maya dapat terselesaikan. UU ITE 
memberikan kepastian hukum dari kerisauan yang muncul karena banyaknya 
kerugian yang lahir dari aktivitas atau kegiatan berbasis elekotronik, juga 
sebagai antisipasi mengenai masalah-masalah hukum di masa depan karena 
pemanfaatan internet. Maka dari itu, UU ITE lahir untuk memberikan 
perlindungan kepada warganegara. Materi di dalam undang-undang bisa 
dibilang hal baru dalam sistem hukum kita di Indonesia, misalnya diakuinya 
transaksi dan bukti elektronik, perlindungan data, penyelesaian sengketa, hak 
kekayaan intelektual, nama domain, juga berbagai macam perbuatan dilarang 
berikut sanksi-sanksinya. Akan tetapi, adanya UU ITE bukan berarti segala 
bentuk permasalahan di ruang-maya sudah teratasi, karena teknologi dan media 
terus berkembang tak lepas dari segala permasalahnnya. Olehnya masih banyak 
yang perlu diantisipasi. 
UU ITE disebut sebagai UU multi-aspek karena berbagai aspek diatur, 
seperti pidana, perdata, hukum internasional dan sebagainya. Dan dalam 
pengimplementasiannya banyak menuai kritikan secara bertubi-tubi bahkan 
beberapa kali dimohonkan judicial review, bahkan sekarang telah dilakukan 
revisi pada tahun 2016 lalu. Revisi tersebut dilakukan karena UU ITE 2008  
dianggap sebagai over-kriminalitas dan cakupan rumusan dari tindak pidananya 
dianggap begitu karet atau meluas, meskipun pasca revisinya masih ada pasal 
yang tetap dipertahankan meski menuai kontroversi, perubahan yang terjadi 




banyak pengamat yang mengatakan bahwa perubahan yang terjadi tidaklah 
menyelesaikan masalah, tapi bahkan melahirkan masalah. Tapi meskipun 
begitu, hadirnya UU ITE sebagai respon kemajuan teknologi informasi dan 
komunikasi adalah awal bagi dinamika baru rezim hukum yang menambah 
khazanah dalam sistem hukum nasional kita.  
2. Asas dan Tujuan UU ITE 
a) Asas 
Undang-undang ITE (hukum siber) sebagai produk hukum 
tekhnologi informasi mengandung asas kepastian hukum, iktikad baik, 
manfaat, kehati-hatian, serta kebebasan memilih dan memiliki tekhnologi 
secara netral. Ketika kita tilik UU No. 3/2008 tentang ITE, dalam pasal 3 
dijelaskan bahwa pemanfaatan tekhnologi informasi dilakukan sesuai asas 
kepastian hukum, iktikad baik, kehati-hatian, kemanfaatan, serta kebebasan 
memiliki teknologi atau netral atas teknologi. 
Pengertian, pengertian asas tersebut sebagai berikut: 
1) “Asas Kepastian Hukum” yaitu yang menjadi landasan hukum bagi 
pemanfaatan teknologi informasi dan transaksi elektronik (ITE) serta 
segala yang mendukung pelaksanaannya diakui hukum di luar dan di 
dalam pengadilan. 
2) “Asas Manfaat” yaitu pemanfaatan tekhnologi ITE diupayakan agar 




3) “Asas Kehati-hatian” yaitu pemanfaatan tekhnologi ITE harus 
memperhatikan berbagai hal yang bisa mendatangkan kerugian bagi 
diri ataupun orang lain. 
4) “Asas Iktikad baik” yaitu dalam pemanfaatan tekhnologi ITE 
pengguna harus menghindari perbuatan melawan hukum dan yang 
dapat mendatangkan kerugian bagi orang lain. 
5) “Asas Netral Teknologi” yaitu pengguna tekhnologi ITE tidak 
terfokus pada penggunaan tekhnologi tertentu, sehingga ia dapat 
fleksibel terhadap zaman. 
b) Tujuan 
Adapun tujuan hukum siber (UU ITE) disebutkan di dalam pasa 4 
UU ITE, bahwa pemanfaatan teknologi ITE dilaksanakan dengan tujuan 
sebagai berikut: 
1) Mencerdaskan kehidupan bangsa sebagai bagian dari masyarakat 
dunia. 
2) Mengembangkan perdagangan atau perekonomian nasional dalam 
meningkatkan kesejahteraan masyarakatat. 
3) Meningkatkan efisiensi dan efektivitas pelayanan publik. 
4) Membuka seluas-luasnya kesempatan kepada setiap orang untuk 
memajukan pikiran dan kemampuan di bidang penggunaan atau 





5) Memberi rasa aman, keadilan dan kepastian hukum untuk pengguna 
dan penyelenggara tekhnologi informasi. 
Adapun yang mejadi tujuan hukum siber secara universal adalah bahwa 
cyber law akan menjadi landasan hukum dalam penegakan hukum dan 
kejahatan-kejahatan dengan sarana komputer dan elektronik (telematika), 
termasuk kejahatan korupsi, narkoba, pencucian uang, terorisme dan 
sebagainya. Selain itu, cyber law juga sebagai upaya pencegahan hukum 
serta pencegahan tindak pidana. 
3. Ruang Lingkup UU ITE 
Berikut ini yang menjadi ruang lingkup dari hukum siber (UU ITE), 
yaitu: 
a) E-commerce, yaitu situs website memiliki layanan transaksi secara online, 
sehingga proses berdagang atau berbelanja bisa dilakukan secara online oleh 
produsen dan konsumen. 
b) Domain name (nama domain), yaitu nama pengguna internet yang mudah 
diingat untuk menemukan situs sebagai pengganti dari IP addresses yang 
terdiri dari serial angka-angka. 
c) Privacy and Security on the internet, yaitu kerahasiaan dan keamanan data 
jaringan yang mejadi jaminan, serta kemampuan mengenali pengirim pesan 
dan memberikan jaminan bukti bahwa pesan tersebut dikirim pengirim, 




d) Copyright act (hak cipta), yaitu karya asli memiliki perlindungan sehingga 
penggunaannya harus atas izin pemilik hak cipta. 
e) Defamation, yaitu disebut sebagai pencemaran nama baik, baik dalam 
bentuk lisan maupun tulisan. 
f) Content Regulation, yaitu isi atau materi peraturan dari cyber law (hukum 
siber) berupa regulasi media sebagai kontrol dan pembinaan media massa 
pemerintah dan juga lembaga lainnya. 
g) Dispute Settlement, yaitu penyelesaian sengketa perdata bahwa setiap orang 
berhak mengajukan gugatan kepada siapa saja yang menyediakan transaksi 
elektronik yang menyebabkan kerugian bagi orang lain. 
B. Kebabasan Berpendapat 
1. Definisi Kebebasan Berpendapat 
Kebebasan, adalah suatu kondisi bebas atau merdeka. Bebas adalah 
lepas sama sekali (tidak terhalang, terganggu, dan sebagainya sehingga dapat 
bergerak, berbicara, berbuat dan sebagainya dengan leluasa). Olehnya itu, 
kebebasan adalah suatu kondisi dimana kita lepas dari segala halangan, 
gangguan, dan sebagainya sehingga kita dapat bergerak, berbicara, berbuat dan 
sebagainya dengan leluasa. Namun, kebebasan ini tidaklah mutlak, dia bersifat 
finit (terbatas). Benturan kebebasan antarmanusia yang melahirkan irisan yang 
kita sebut sebagai kewajiban. Setiap manusia tidak bisa melampiaskan segala 




masyarakat. Adapun pendapat dalam KBBI adalah pikiran atau anggapan. 
Pendapat juga bisa berarti ide atau gagasan yang dimiliki oleh seseorang.  
Adapun Kebebasan Berpendapat, secara harfiah adalah berasal dari 
kata bebas (kebebasan) yaitu suatu keadaan atau kondisi bebas dan merdeka, 
adapun pendapat atau berpendapat adalah adalah ide atau gagasan tentang 
sesuatu. Sehingga, kebebasan berpendapat adalah suatu kebebasan untuk 
menyampaikan ide atau gagasan tentang sesuatu baik secara lisan maupun 
tulisan. Jadi, berpendapat adalah suatu bentuk kemerdekaan bagi manusia dan 
harus dilindungi. Atau dalam pasal 19 Deklarasi Universal Hak Asasi Manusia 
(DUHAM), kebebasan berpendapat adalah kebebasan menganut pendapat tanpa 
mendapat gangguan, dan untuk mencari, menerima, dan menyampaikan 
keterangan-keterangan dan pendapat, dengan cara apapun dan tidak 
memandang batas-batas. Kebebasan berpendapat mengarah pada suatu hak 
berpikir, berbicara, dan berpendapat secara bebas atau merdeka kecuali dalam 
hal keburukan atau kejelekan. 
Kebebasan berpendapat ini menjadi hak asasi manusia (HAM) yang 
sering dilanggar. Kebebasan berpendapat berbicara menjadi sesuatu yang sering 
dibungkam atau dipenggal entah untuk tujuan mengukuhkan kekuasaan atau 
kepentingan lain. Bisa diilihat beberapa kasus dalam beberapa tahun terakhir ini 
dimana banyak sekali masyarakat yang berperkara di pengadilan dan berakhir 




orang berhak untuk mengejawantahkan haknya sepanjang tidak  melanggar hak 
atau kebebasan orang lain, agar tidak terjadi pelanggaran HAM.  
Kebebasan berpendapat di Indonesia mengalami pasang surut sejak 
kemerdekaan. Mulai dengan Demokrasi Parlementer, Demokrasi Terpimpin 
sampai pada Demokrasi Pancasila kebebasan mengeluarkan pendapat 
berangsur-angsur dibatasi oleh undang-undang.4 Di Amerika Serikat, 
amandemen nomor satu disana adalah kebebasan berpendapat. Maka, sudah 
menjadi bukti betapa hak atau kebebasan berpendapat di sana begitu dijunjung 
tinggi. Bahkan celaan bagi presiden diterima sebagai bentuk evaluasi atau 
kritikan terhadap pemerintahan, dan dianggap sebagai kontrol kekuasaan. Inilah 
yang menjadi pembeda antara Indonesia dan Amerika Serikat, jika Amerika 
adalah kebebasan tanpa batas, maka di Indonesia bebas pendapat menjadi begitu 
banyak batasan sehingga terjadi ambiguitas mengenai kebebasan berpendapat. 
2. Kebebasan Berpendapat dalam Perundang-undangan  
a) Kebebasan Berpendapat dalam UUD 1945 
Kebebasan berpendapat dalam konstitusi kita UUD 1945 
dinyatakan secara eksplisit dalam pasal 28 UUD 1945, berbunyi: 
“Kemerdekaan berserikat dan berkumpul,omengeluarkan 
pikiranodengan lisan dan tulisan danosebagainya ditetapkan 
denganoundang-undang”5 
                                                                 
4 Mohd Sabri, “Kebebasan Berpendapat dalam Hukum Indonesia dan Malaysia”, Skripsi 
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Hal ini juga diatur secara spesifik pada pasal 28E ayat (3), berbunyi: “Setiap 
orang berhak atas kebebasan berserikat, berkumpul dan 
mengeluarkanopendapat”. Bukan hanya itu, pasal 28F secara spesifik 
dijelaskan bahwa: 
 “Setiap orang berhak untuk berkomunikasi dan memperoleh iinformasi 
untuk mengembangkan pribadi dan lingkungan sosialnya, serta berhak 
untuk mencari, memperoleh, memiliki, menyimpan, mengolah, dan 
menyampaikan informasi dengan menggunakan segala jenis saluran 
yang tersedia”.6 
Tapi, UUD 1945 juga memberikan batasan pada kebebasan berpendapat 
pada pasal 28J ayat (2) yang intinya bahwa setiap masyarakat harus tunduk 
pada batasan yang ada dan yang telah ditetapkan oleh undang-undang. 
Pendapat bukan hanya disampaikan secara verbal layaknya pidato, tapi juga 
biasa lewat tulisan. Medianya pun beranekaragam, bisa lewat demonstrasi 
dan atau media sosial (internet).7 
Ketika kita lihat, pasal diatas memberikan jaminan pada kebebasan 
berpendapat sebagai bagian dari hak asasi manusia (HAM) yang diatur oleh 
hukum. Secara umum gagasan HAM dalam konstitusi UUD 1945 mendapat 
acuan dari Deklarasi Universal Hak-hak Asasi Manusia (DUHAM) dalam 
pasal 19, berbunyi: “Setiap orang berhak atas kebebasan mempunyai dan 
mengeluarkan pendapat. Dalam hal ini termasuk kebebasan menganut 
pendapat tanpa mendapat gangguan, dan untuk mencari, menerima, dan 
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menyampaikan keterangan-keterangan dan pendapat dengan cara apapun 
dan dengan tidak memandang batas-batas”.8 Serta dalam pasal 20 ayat (1) 
juga menyatakan bahwa adanya kebebasan berkumpul atau berpendapat . 
Kata Arisakti Prihatwono seorang koordinator FOSILAM (Forum 
Silaturahmi Alumni Antar Kampus). Hal ini kemudian diperkukuh dalam 
Resolusi Majelis Umum di PBB pada 16 desember 1966 melalui pasal 19 
kovenan international tentang hak sipil dan politik. 
b) Kebebasan Berpendapat dalam Undang-undang 
 Selain ketentuan tersebut di atas, kebebasan berpendapat juga 
diatur dalam undang-undang dibawah UUD 1945. Dalam UU No. 39/1999 
tentang Hak Asasi Manusia (HAM), pasal 23 ayat (2), berbunyi:  
“Setiap orang bebas untuk mempunyai, mengeluarkan, dan 
menyebarluaskan pendapat sesuai dengan hati nuraninya, secara lisan 
dan atau tulisan melalui media cetak maupun elektronik, dengan 
memperhatikan nilai-nilai agama, kesusilaan, ketertiban, kepentingan 
umum, dan keutuhan bangsa”.9 
Dari pasal undang-undang tersebut, kebebasan berpendapat sesuai hati 
nurani dengan cara dan media apapun diberikan jaminan oleh undang-
undang, ini adalah bagian dari hak asasi manusia (HAM) yang harus 
dihormati, olehnya ia dicantunkan dalam undang-undang tentang HAM.  
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Namun, secara eksplisit dan spesifik mengenai kebebasan 
berpendapat ini diatur dalam UU Nomor 9 Tahun 1998 tentang 
“Kemerdekaan Menyampaikan Pendapat di Muka Umum”.  UU No. 9/1998 
memberikan petunjuk dan penjelasan  dalam memahami dan memaknai 
kebebasan berpendapat. Dalam pasal 5 juga diatur mengenai kebebasan 
berpendapat di muka umum tanpa membeda-bedakan satu sama lain, setiap 
warga negara memiliki hak yang sama serta diberikan perlindungan oleh 
hukum. Meski undang-undang ini sebagai bukti kebebasan berpendapat yang 
dijamin, tapi dalam pasal 4 UU No. 9/1998 ini tetap memberikan batasan 
dengan memperhatikan norma-norma yang berlaku serta bertanggungjawab. 
Olehnya itu, ada lima asas yang harus diperhatikan mengenai kebebasan 
dalam bertanggungjawab, yaitu:10 
a) Asas keseimbangan hak dan kewajiban. 
b) Asas musyawarah untuk mufakat. 
c) Asas kepastian hukum serta keadilan. 
d) Asas Proporsionalitas. 
e) Asas Mufakat. 
 UU Nomor 9 Tahun 1998 ketika kita tilik dari segi historis 
memiliki sejarah yang panjang,  Kondisi ketika runtuhnya rezim Soeharto 
(orde baru) yang kemudian transisi ke pemerintahan  BJ Habibie, tuntutan 
dan desakan akan pembaharuan, unjuk rasa akan adanya kebebasan 
berekspresi atau aspirasi dari masyarakat menjadi suatu kondisi 
                                                                 




ketidakstabilan yang harus diselesaikan. Tindakan ini adalah luapan setelah 
selama beberapa dekade sebelumnya mengalami pembungkaman dan 
represivitas. Olehnya karena itu, Surat Keputusan Bersama (SKB) dibuat 
oleh Kapolri, Mendagri, dan Menhankam untuk mengatur teknis prosedural 
penyampaian pendapat di muka umum. Akan tetapi SKB tersebut ditolak 
kemudian. Respon terhadap ini, pemerintah kemudian mengeluarkan Perpu 
No. 2/1998 tentang Kemerdekaan Menyampaikan Pendapat di Muka Umum, 
tapi kemudian Perpu tersebut ditolak juga. Reaksi cepat kemudian dilakukan 
dengan menggantinya dengan Perpu No. 3/1998 sembari mengajukan RUU 
yang kemudian sukses menjadi undang-undang. 
Meskipun UU No. 9/1998 sebagai jalan menyampaikan pendapat 
dan berkspresi, keterbukaan ruang serta wadah bagi pengeksplorasian hak 
kemerdekaan setelah selama ini dikebiri rezim orde baru, namun secara 
praktik PBHI menilai ada pembelokan orientasi dari undang-undang 
tersebut.  Dengan menggunakan pasal karet dalam KUHP (misal pasal 
haatzaai artikelen), undang-undang ini kemudian digunakan secara efektif 
dalam merepresi para demonstran. Penilaian tersebut tak lepas dari hasil 
penelitian yang dilakukan oleh PBHI di empat tempat (Jakarta, Yogyakarta, 
Jawa Tengah, Sumatera Utara). Banyak mahasiswa demonstran yang 
ditangkap pada masanya bahkan dibui pidana. 
Ada beberapa turunan produk undang-undang yang mengatur 
mengenai kebebasan berpendapat, termasuk UU Nomor 40 Tahun 1999 




pers di Indonesia. Undang-undang ini memberikan penegasan bahwa tidak 
ada pembredelan dan sensor terhadap pers, dan ini adalah pengejawantahan 
dari kebebasan berpendapat. Kemerdekaan pers ini sesuai dengan nilai-nila i 
demokrasi, supremasi hukum dan keadilan yang menjalankan perannya 
sebagai media informasi, hiburan, pendidikan, dan kontrol sosial. Hak pers 
yang diberikan adalah jaminan hak warganegara untuk mengembangkan 
pendapat umum. 
 Undang-undang lain juga yang mendukung mengenai kebebasan 
berpendapat adalah UU Nomor 14 Tahun 2008 tentang Keterbukaan 
Infomasi Publik. Undang-undang ini mendukung partisipasi masyarakat 
pada proses pengambilan suatu kebijakan publik, menjamin keaktifan peran 
masyarakat, menjamin transparansi, akuntabilitas, efektivitas dan efisiens i, 
serta pertanggungjawaban dalam proses penyelenggaraan negara, 
memberikan pelayanan informasi publik yang berkualitas, serta bertujuan 
mencerdaskan kehidupan bangsa dan menumbuhkembangkan ilmu 
pengetahuan. Selain itu, ada juga pasal 8 UU Nomor 12 Tahun 2012 tentang 
Perguruan Tinggi yang telah menjamin adanya kebebasan akademik, 
otonomi keilmuan, dan kebebasan mimbar akademik, yang merupakan 
tanggungjawab sivitas akademika dengan melakukan pembelajaran dengan 
memegang teguh nilai-nilai persatuan bangsa dan nilai-nilai agama.  
Lalu bagaimana UU ITE dengan kebebasan berpendapat? Seperti 
yang dijelaskan di atas bahwa banyak kalangan terutama penggiat hak asasi 




justru hadir untuk memenggal kebabasan berpendapat masyarakat di dunia -
maya (cyberspace). Kasus yang dijerat UU ITE meningkat dua kali lipat 
selama dua tahun terakhir ini.11 Pasal yang paling banyak menelan korban 
dalam UU ITE yaitu pasal 27 ayat (3) tentang pencemaran nama baik, dan 
pasal 28 ayat (2) tentang ujaran kebencian. Pasal-pasal tersebut dinila i 
sebagai pasal karet dan bersifat subjektif, juga sarat akan politis. Olehnya 
itulah mengapa banyak kalangan menganggap UU ITE ini mengeb ir i 
kebebasan masyarakat, utamanya kebebasan berpendapat.   
3. Ruang Lingkup Kebebasan Berpendapat 
Kebebasan berpendapat adalah hak mendasar dalam diri manusia yang 
harus dihormati dan dijunjung tinggi, apalagi pada  negara yang berdasarkan 
hukum dan demokrasi seperti di Indonesia. Kebebasan berpendapat ini hadir 
agar sistem dapat berjalan sesuai dengan aspirasi masyarakat, tanpa adanya 
otoritarianisme dari pemerintah yang cenderung merepresi apabila bertentangan 
dengan ideologi dan kekuasaannya, bisa dibilang kebebasan berpendapat adalah 
kontrol penguasa. Hal ini bisa kita lihat pada masa kekuasaan Soeharto rezim 
orde baru dimana kebebasan berpendapat pada saat itu di bungkam terlebih 
apabila ia bertentangan dengan kekuasaan, seseorang bisa saja berhadapan 
dengan sepatu dan moncong senjata dengan dalih keamanan negara. Pada saat 
itu digunakan pasal subversi yang merupakan peninggalan KUHP Belanda, 
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untuk memberikan tekanan bagi mereka yang tidak sepakat dengan roda 
pemerintahan yang berjalan. 
Bahkan di kampus-kampus pun dibentuk sebuah organisasi bernama 
MENWA (Resimen Mahasiswa) untuk menjaga dan mengawasi kegiatan-
kegiatan kampus atau organisasi dalam berserikat dan menyampaikan pendapat, 
bahkan sebagian besar dari mahasiswa yang dianggap membangkan berujung 
drop out (DO). Selain itu, yang mengalami pembatasan dalam menyampaikan 
pendapat juga adalah lembaga pers. Pada saat itu, sebelum informasi disiarkan 
dan disampaikan kepada masyarakat terlebih dahulu dia harus mendapat izin 
dulu dari dinas penerangan. Begitu pula dengan lembaga percetakan dan 
penerbitan, buku-buku atau tulisan apa saja yang dianggap mengancam 
kestabilan dan keamanan negara tidak boleh dicetak dan diterbitkan. 
Kesemuanya diatur dalam sebuah regulasi SIUP (Surat Izin Usaha Penerbitan) 
yang digunakan pemerintah untuk menekan bahkan sebagai senjata melakukan 
pembredelan media. 
Pemanfaatan militer dengan otoritas yang sangat luas juga 
mengakibatkan diculiknya para aktivis, hilangnya orang bersuara, dan segala 
sesuatu yang berkaitan dengan ekspresi dan kebebasan berpendapat. Sampai 
pada pada tahun 90-an dimana adanya pergesesran orientasi dan perhatian 
Soeharto dari Militer kepada para Teknokrat. Pada saat inilah gejolak panas 
politik masyarakat Indonesia terjadi sehingga terjadi demonstrasi dimana-mana 




berdarah Tanjung Priok. Demokrasi besar-besaran pada mei 1998 
mengakibatkan lengsernya Soeharto dari tampuk kekuasaannya. 
Sejatinya kebebasan berpendapat atau berpikir hadir untuk mengukur 
kebenaran, dan berkspresi adalah sarananya, dan ini sangat dibutuhkan dalam 
kehidupan berbangsa dan benegara.  Kebabasan berpendapat dengan cara lisan 
maupun tertulis dengan menggunakan media apapun juga perlu dilakukan 
dengan tidak melanggar hukum, arah, serta maksud dan tujuan yang ingini 
dicapai dalam proses keterbukaan umum sehingga keamanan tetap terjaga dan 
tidak mengakibatkan disintegrasi sosial. Dalam kebabasan menyampaikan 
pendapat, kontrol masyarakat juga perlu medapat perhatikan, karena John F. 
Kenedy pernah berkata bahwa “hak akan berkurang ketika hak dari orang lain 
terancam”. Kebebasan berpendapat perlu ditegakkan dengan tidak 
mengorbankan hak orang lain. 
Di Indonesia, ada beberapa macam menyampaikan pendapat, 
diantaranya: 
1) Pawai; 
2) Unjuk rasa (Demontrasi); 
3) Rapat umu; 
4) Mimbar bebas. 
Sekarang seiring dengan berjalannya arus globalisasi dengan 
perkembangan teknologi internet yang kemudian melahirkan dimensi negara 




melalui media internet atau media sosial. Melalui media sosial kita bisa dengan 
mudah menyampaikan pikiran, argumen, dan pendapat kita dan dapat dilihat 
oleh masyarakat luas. Karena itulah pengaturan ruang-maya menjadi urgensi 
bagi negara merespon kemajuan tersebut. Bagi negara dan pemerintah, 
kebebasan berpendapat bahkan melalui media sosial pun harus dibatasi agar 
ketertiban dan keamanan negara bisa terjaga, serta tak melanggar hak kebebasan 
manusia lain.  
Jadi, tidak bisa dipisahkan antara hak atau kebebasan berpendapat 
dengan negara demokrasi dan negara hukum, hal ini karena konsepsi negara 
hukum dan demokrasi adalah menjunjung tinggi dan menghidupkan nilai-nila i 
hak asasi manusia (HAM). Karena nafas dari demokrasi adalah kedaulatan 
rakyat yang dihormati hak-haknya, dan politik hukum indonesia telah menjamin 
kebebasan berpendapat dalam konstitusi UUD 1945 bahkan diejawantahkan 
dalam UU No. 9/1998 tentang Kemerdekaan Menyampaikan Pendapat di Muka 
Umum.  
Di sisi lain karena arus globalisasi dan kemajuan terkhnologi dan 
komnikasi, internet menjadi penting dalam penyaluran pikiran atau pendapat. 
Internet adalah bagian dari tekhnologi yang menjadi instrumen transaksi 
elektronik yang digunakan manusia untuk bertukar informasi atau komunikas i 
dengan penggunaan jaringan. Internet sendiri bukanlah teknologi baru, dia ada 
mewarnai peradaban manusia. Hadirnya internet inilah yang memberikan 
perubahan bagi manusia mengajawantahkan hak-haknya, tak terkecuali 




 Kemajuan internet merubah pola distribusi informasi dan identita s 
masyarakat di dunia-maya (cyberspace). Akun dalam dunia siber atau media 
sosial diperlakukan sebagai ruang privat oleh pengguna internet (netizen). 
Melalui media sosial distribusi infromasi tidak lagi pasif seperti media 
tradisional yang dulunya digunakan seperti televisi, majalan, koran, atau radio 
yang memperlakukan masyarakat sebagai customer informasi dan mereka yang 
menyediakan informasi sebagai produser atau distributor. Kini semua 
masyarakat pengguna internet atau media sosial bisa bertindak aktif dalam hal 
produksi informasi dan mendistribusikannya. Mereka bisa memilih dan 






KEBEBASAN BERPENDAPAT DI MEDIA SOSIAL DALAM 
PERSPEKTIF ASAS COGITATIONIS POENAM NEMO PATITUR 
(ANALISIS PASAL 27 AYAT 3 UU ITE) 
A. Implementasi Pasal 27 ayat (3) UU ITE 
Damar Juniarto seorang koordinator regional Safenet, mengatakan bahwa 
indonesia adalah sebuah negara yang setengah merdeka, hal ini karena banyaknya 
orang yang harus berurusan dengan hukum akibat kebebasan berpendapat dan 
berekspresi yang dipenggal akibat dari pengimplementasian UU ITE terutama pasal  
27 ayat (3), (kamis, 16/10/2014).1 Hal inilah yang menyebabkan orang-orang takut 
menyampaikan pendapat baik lisan maupun tulisan melalui media manapun, karena 
apapun yang dikatakan bisa saja menjadi boomerang yang bisa dijangkau hukum. 
Melalui media sosial misalnya, orang menjadi takut menyampaikan pendapat 
karena bisa saja berakibat hukum pidana. Kondisi inilah yang mengeb ir i 
kemerdekaan warganegara Indonesia sebagai kontrol bagi pemerintahan. 
Bukan hanya itu, lembaga penelitian independen ICJR (Institute for 
Criminal and Justice Reform) mengatakan bahwa penerapan pasal-pasal dalam UU 
ITE tak memiliki standar yang akurat, sehingga penggunaanya bisa sangat meluas. 
Selain itu, para penegak hukum juga tidak jelas menggunakan standar hukum bagi 
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para tersangka pencemaran nama baik di media internet.  Ada banyak kasus yang 
bisa membuktikan hal tersebut, misalnya kasus Prita Mulyasari yang hanya 
mengirim e-mail kritikan terhadap pelayanan rumah sakit yang kita kenal RS Omni 
International, sampai akhirnya ia mengalami penahanan di Lapas Wanita 
Tangerang karena jeratan UU ITE. Ketika kita telisik kasus tersebut, bahwa tidak 
ada maksud korban melakukan pencemaran nama baik atas institusi rumah sakit. 
Yang dilakukannya hanyalah berisi keluhan, sebagaimana mengisi kotak keluhan 
yang biasanya disediakan di setiap tempat pelayanan publik. Termasuk Ahmad 
Dhani sala satu musisi sekaligus politisi yang divonis penjara 1,5 tahun pada 28 
januari 2019 lalu karena dinilai menyebarkan kebencian atau permusuhan yang 
merupakan domain dalam UU ITE. Sementara Ervani Emi Handayani yang juga 
diduga melakukan pencemaran nama baik kepada bekas atasan suaminya di sebuah 
grup perusahaan yang bernama Diah Sarastuty yang biasa disapa ‘Ayas’. Tindakan 
tersebut dilakukan via media sosial facebook yang kemudian divonis bebas oleh 
pengadilan negeri (PN) Bantul. Ini mejadi bukti pengimplementasian UU ITE yang 
berstandar ganda.  
Keberadaan UU ITE belum bisa menjawab persoalan yang menyangkut 
dunia siber atau yang biasa kita sebut sebagai cyber law (hukum siber) meski telah 
dibantu dengan UU No. 39/1999 tentang Telekomunikasi, ada banyak hal yang 
belum terpecahkan serta problematik dalam penerapannya. Sementara itu, UU ITE 
yang kemudian direvisi pada 2016 lalu ternyata tidak cukup menyelesa ikan 
masalah, karena perubahan yang dilakukan hanya berupa tambal sulam dan belum 




untuk direvisi kembali karena menuai kritikan secara bertubi-tubi.2 Meski upaya 
perubahan patut diapresiasi, tapi tidak bisa mengingkari kenyataan bahwa 
perubahan tersebut masih sangat jauh dari yang diharapkan masyarakat. Pemerintah 
malah memepertahankan pasal-pasal pidana yang dianggap sebagai duplikasi dari 
KUHP, dan hanya mengurangi hukumannya. Bukan hanya itu, ketua pengadilan 
tidak lagi memiliki wibawa terkait izin penahanan karena hasil revisi 
memungkinkan penegak hukum melakukan penahanan tanpa izin darinya. Berdasar 
pada putusan MK No. 5/PUU-VIII/2010, MK juga berpendapat bahwa kewenangan 
akan penyadapan merupakan pelanggaran atas Hak Asasi Manusia (HAM). 
Disinilah terjadi dilematis dalam penerapan UU ITE karena karena mengandung 
pelanggaran HAM, tapi disisi lain memiliki aspek bagi kepentingan hukum. 
Para netizen (pengguna internet) harus sadar bahwa UU ITE dengan segala 
keterbetasannya dapat membelenggu kebebasan berpendapatnya, sehingga yang 
kritis akan menjadi bungkam. Ada ketumpangtindihan dengan pasal lainnya, juga 
beberapa pasal karet (contohnya pasal 27 ayat 3) yang wilayah hukumnya dapat 
meluas. Pada awal keberlakuannya tahun 2008 (UU No. 11/2008 tentang ITE), 
undang-undang ini mulai menarik perhatian sejak perkara Prita Mulyasari seorang 
ibu rumah tangga yang mengkritik kinerja rumah sakit seperti yang dijelaskan di 
atas. Kasus lain juga menimpa Florence Sihombing salah seorang mahasiswa 
Yogyakarta yang menyampaikan keluhnya terhadap kota tersebut di sebuah media 
sosial dengan bahasa yang dinilai kasar. Inilah yang mengundang amarah warga 
                                                                 





Yogyakarta, dia pun dilaporkan dan merasakan jeruji besi selama sekitar dua bulan, 
dengan denda sepuluh juta, dan skorsing dari universitas selama satu semester 
karena dianggap melanggar pasal 27 ayat (3) dan pasal 28 ayat (2) dari UU ITE.  
Dari waktu ke waktu korban UU ITE meningkat, dan paling banyak 
dianggap melanggar hukum karena pasal 27, 28, dan 29 dari UU ITE. Menurut 
Anwar Natari dari Satu Dunia, UU ITE juga mengalami ketumpangtindihan dan 
duplikasi, seperti tumpang tindih dengan konstitusi UUD 1945,  UU pers No. 
40/1999, UU Keterbukaan Informasi Publik No. 14/2008, UU Perlindungan 
Konsumen No. 8/1999, serta Pasal 310 dan 311 KUHP. Hal inilah yang 
menyebabkan ketidakpastian hukum. 
Dari sekian banyak kasus UU ITE, pasal 27 ayat (3) adalah yang paling 
banyak dipakai untuk menjerat korban oleh pelapor, peringkat kedua adalah pasal 
28 ayat (2), dan yang lainnya soal pornografi dan sebagainya. Menkominfo, 
Rudiantara mengatakan bahwa pasal 27 ayat (3) adalah pasal yang tidak mungk in 
dihapus. Katanya, jika pasal tersebut dihapus maka tidak akan memberikan efek 
jera bagi pelaku. Mungkin banyak yang mejadi korban, tapi yang salah bukan 
pasalnya, tapi penerapannya. 
1. Pelaksanaan Pasal 27 ayat (3) UU ITE Terhadap Kebebasan 
Berpendapat 
a) Kasus 1 (Prita Mulyasari vs RS Omni Internasional) 
Pada awal keberlakuannya tahun 2008 (UU No. 11/2008 tentang 




Mulyasari seorang ibu rumah tangga yang mengkritik kinerja rumah sakit 
Omni Internasional melalui mailing list. Pihak rumah sakit pun langsung 
melaporkan ibu rumah tangga tersebut dengan tuduhan pencemaran nama 
baik. Padahal yang dilakukannya hanyalah kritikan atau keluh yang apa 
adanya. Kasus Prita Mulyasari yang hanya mengirim e-mail kritikan terhadap 
pelayanan rumah sakit sampai akhirnya ia mengalami penahanan di Lapas 
Wanita Tangerang karena jeratan UU ITE. Ketika kita telisik kasus tersebut, 
bahwa tidak ada maksud korban melakukan pencemaran nama baik atas 
institusi rumah sakit. Yang dilakukannya hanyalah berisi keluhan, 
sebagaimana mengisi kotak keluhan yang biasanya disediakan di setiap 
tempat pelayanan publik. 
Keluhan yang tersebar di teman-teman Prita tersebut dianggap 
oleh pihak rumah sakit sebagai pencemaran nama baik, karenanya ia terjerat 
pasal 310 KUHP juga UU No. 11 tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi 
Elektronik (UU ITE) tepatnya pasal 27 ayat (3). Pihak rumah sakit mungk in 
tak pernah menyangka bahwa kasus ini akan heboh dan Prita mendapat 
dukungan besar masyarakat. Dukungan bukan hanya dalam bentuk kecaman 
paradoks kebebasan berpendapat tapi juga dukungan materil dalam bentuk 
gerakan “koin untuk Prita”.3  
Saya jelaskan sedikit kronologis dari kasus ini. Prita Mulyasar i 
datang ke layanan UGD RS Omni dan ditangani dr. IPA (nama inisial) dengan 
                                                                 





keluhan panas selama beberapa hari, mual, kepala berat, lemas, muntah, dan 
sakit tenggorokan. Menurut dr. IPA, ini adalah indikasi penyakit tipus, demam 
berdarah, atau inveksi virus. Atas keluhannya, dokter kemudian memeriksa 
Prita dan mengintruksi petugas laboratorium RS Omni untuk melakukan suatu 
pemeriksaan penunjang, termasuk pemeriksaan darah. Hasil kemudian 
disampaikan secara lisan bahwa trombosit Prita 27.000/ul (mikrole ter) 
sedangkan normalnya 200.000/ul. Pihak RS belum yakin dengan hasil ini 
karena pemeriksaan awal masih terdapat bekuan darah, dan mengintruks ikan 
cek ulang. 
Prita akhirnya setuju dengan dilakukannya pemeriksaan ulang. 
Pada saat pengembilan darah tubuh Prita masih belum dipasangkan infus. 
Oleh karena kondisi Prita lemah, dr. IPA menyarankan Prita untuk dirawat 
inap. Keesokan harinya, seorang dokter bernama dr. Henky Gozal memberi 
tahu hasil tes lab yang kedua bahwa trombosit Prita 181.000/ul dan 
selanjutnya dilakukan terapi medis. Menurut pihak Prita, sebelum 
pemeriksaan kedua versi RS ini, sebenarnya ada pemeriksaan ulang yang 
hasilnya pun sama dengan hasil lab sebelumnya, yaitu 27.000/ul. Atas dasar 
itulah Prita diinfus dan disuntik tanpa penjelasan dan tanpa izin Prita atau 
keluarganya. Barulah kemudian pada tanggal 8 agustus 2008 pihak RS 
memberikan pemberitahuan bahwa pihaknya merevisi hasil lab, yaitu bukan 
27.000/ul melainkan 181.000/ul. Sewaktu ditanya, pihak RS mengatakan 
Prita menderita demam berdarah lalu kemudian diberi berbagai macam 




matanya mengalami pembengkakan. Prita minta supaya infus dan suntikan 
tersebut dihentikan. Prita kemudian ditangani dokter pengganti, suhu 
tubuhnya menjadi 39 derajat Celcius.  
Dua hari kemudian dokter baru datang sore harinya dan 
memerintahkan suster agar suntikan tetap harus diberikan. Waktu bertanya 
soal kejelasan penyakitnya, dokter mengatakan Prita juga terkena virus udara 
selain demam berdarah. Infus akhirnya kembali diberikan dan malamnya ia 
disuntik dua ampul sekaligus. Setelahnya Prita sesak napas sehingga 
diberikan bantuan pernapasan oksigen selama kurang lebih 15 menit. Pada 
tanggal 12 agustus 2008 Prita telah menjalani rawat inap selama 5 hari di RS 
Omni. Menurut pihak RS kondisi Prita sudah membaik dan memberikan izin 
Prita untuk pulang sesuai permintaannya, tapi menurut Prita justru dialah yang 
meminta paksa untuk dipulangkan. Menurut beberapa dokter yang menangani 
(yang kemudian nantinya menjadi penggugat) melaporkan ada temuan gejala 
suatu penyakit gondongan (MUMP/parotitis). Olehnya RS mengizinkan 
dengan syarat Prita harus tetap melakukan terapi dari penyakit yang 
ditemukan. Menurut pihak RS setelah itulah Prita mulai menunjukkan sikap 
marah dengan alas an tidak puas dengan pelayanan RS dan dr. Hengky Gozal. 
Kemudian, dr. Grace Hilda selaku penanggungjawab keluhan RS 
menyarankan agar Prita mengisi lembar “saran dan masukan” mengena i 
segala ketidakpuasannya dan sudah dilakukannya. Menurut pihaknya, temuan 
penyakit gondongan adalah temuan setelah Prita di rawat RS internasiona l 




pembengkakan pada mata, tangan dan leher. Untuk melanjutkan perawatan ke 
RS lain Prita membutuhkan rekam medis dari RS Omni, tapi pihak RS tidak 
bersedia memberikan hasil pemeriksaan tersebut (berupa trombosit 27.000/ul) 
yang jelas merupakan hak pasien. Prita akhirnya di rawat di RS Bintaro yang 
kemudian memberikan diagnose bahwa Prita telah mengalami penyakit 
gondongan yang parah karena membengkak, dan apabila tidak ditangani 
dengan cepat dapat menyebabkan pembengkakan penkreas dan penyakit 
kista. Baru satu hari dirawat di RS ini Prita dinyatakan sembuh dan boleh 
pulang.  
Akhirnya pada tanggal 15 agustus 2008, Prita membuat e-mail 
terbuka di situs customercare@banksinarmas.com dengan judul: ‘Penipuan 
RS Omni Internasional Hospital Alam Sutera Tangerang’.  Surat ini kemudian 
menyebar ke berbagai alamat email. Dalam email tersebuat ada berbagai 
macam frasa yang dituding pihak RS sebagai perbuatan melawan hukum, 
seperti: (a) Penipuan RS Omni Internasional Hospital Alam Sutera 
Tangerang; (b) Tak ada sopan santun dan etika soal pelayanan cusumer; (c) 
Manajemen Omni pembohong besar; (d) Tanggapan dr. Grace sebagai PJ 
masalah complaint saya ini tidak professional; (e) dr. Hengky praktek di 
RSCM juga, saya tidak mengatakan RSCM buruk tapi hati-hati dengan 
perawatan medis oleh dokter ini.  
Rupanya surat elektronik Prita tersebut cepat menyebar secara 
meluas, belum cukup satu bulan surat elektronik ini sudah menghebohkan 




mengadukan Prita kepada pihak kepolisian dengan tuduhan “pencemaran 
nama baik” dan di saat bersamaan RS Omni meyampaikan pengumuman 
berisi bantahan di harian media Indonesia, dan pengumuman serupa di harian 
kompas.4 
Kasus ini mengalami dinamika yang luar biasa dan mengundang 
perhatian masyarakat, bagaimana tidak keluhan bisa berakibat pidana. Kasus 
ini juga membangkitkan solidaritas puluhan ribu pemakai facebook dan 
beberapa blogger dan netter. Mereka membuat petisi agar Prita Mulyasar i 
dibebaskan karena hanya persoalan sepele ia harus mendekam dalam penjara 
selama 21 hari, sebelum menjadi tahanan kota dan kemudian dibebaskan.5 Di 
PN Tangerang Prita di adukan oleh pihak RS Omni Internasional  atas 
pencemaran nama baik yaitu, dr. Hengky Gosal, Sp. Pd dan juga dr. Grace H. 
Yarlen Nela. Perbuatan ini dianggap melanggar pasal 27 ayat (3) jo pasal 45 
ayat (1) Undang-undang Nomor 11 Tahun 2008 tentang informasi dan 
transaksi elektronik (UU ITE). Kasus ini kemudian melahirkan putusan PN 
Tangerang No. 1269/PID.B/2009/-PN.TNG tanggal 29 desember 2009 yang 
intinya menyatakan Prita Mulyasari tidak bersalah melakukan tindak pidana 
sebagaimana yang di dakwakan. Pihak RS Omni tak mau kalah dan terus 
melakukan perlawan sampai kasasi dan akhirnya melahirkan putusan MA No. 
822 K/PID.SUS/2010 yang intinya menerima permohonan kasasi pihak RS 
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dan menyatakan Prita Mulyasari telah terbukti secara sah melanggar pasal 27 
ayat (3) jo pasal 45 ayat (1).  
Tak berhenti sampai disitu, karena ada dua putusan yang saling 
bertentangan satu sama lain dan telah memenuhi status in craht maka hal ini 
telah memenuhi syarat untuk pengajuan Peninjauan Kembali (PK). Putusan 
PK kemudian melahirkan Putusan No. 225 PK/PID.SUS/2011 yang 
membatalkan Putusan MA No. 822 K/PID.SUS/2010.  Inti dari putusan PK 
tersebut adalah menyatakan bahwa terdakwa Prita Mulyasari tidak terbukti 
bersalah melakukan tindak pidana yang didakwakan. Putusan ini lahir karena 
berbagai alasan, diantaranya bahwa bahwa Prita tidak memiliki tujuan untuk 
melakukan pencemaran dan perbuatannya yang dianggap melakukan 
perbuatan melawan hukum tidak dapat dibuktikan, adanya kekhilafan hakim 
atau suatu kekeliruan yang nyata berupa cacatnya pertimbangan dan/atau 
tidak sempurnanya pertimbangan putusan yang diambil, putusan atau 
tindakan yang diambil menyimpang dari  ketentuan yang semestinya, putusan 
bebas seharusnya tidak bisa diajukan kasasi olehnya itu hakim telah 
melanggar pasal 244 KUHAP karena bebas artinya lepas dari segala tuntutan 
hukum.6 
Alasan lain yang juga mendaari Prita tidak bersalah, adalah: 
                                                                 




1) Bahwa pengungkapan perasaan tentang yang dialami tidak dapat 
dikatakan sebagai perbuatan melawan hukum, karena ungkapan tersebut 
hanyalah berupa keluhan; 
2) Bahwa berita yang dikirim melalui email kepada teman-temannya tidak 
bisa dikategorikan sebagai maksud untuk menghina karena hal tersebut 
hanya keluhan tergugat kepada teman-temannya; 
3) Bahwa selama dirawat, Prita telah memperoleh tindakan medis, akan 
tetapi bukan kesembuhan yang diperoleh, tetapi justru mengakibatkan 
kondisi kedua mata, kedua tangan, leher bengkak serta demam dan 
akhirnya Prita memutuskan keluar dan melanjutkan perawatan di RS 
International Bintaro; 
4) Bahwa kejadian pengalaman yang dialami oleh Prita diceritakan kepada 
teman-temannya melalui email yang merupakan media komunikasi yang 
sifatnya pribadi serta tertutup dan tidak semua dapat mengakses. 
Berikut silogisme yang dapat ditarik dari kasus Prita berdasarkan 
tinjauan logika hukum:7 
Premis 
Mayor 
Semua keluhan berupa ungkapan perasaan atas apa yang 
dialami melalui media komunikasi yang bersifat pribadi dan 
tertutup adalah bukan perbuatan melawan hukum dengan 
maksud untuk menghina/pencemarkan nama baik. 
Premis 
Minor 
Tindakan Prita menceritakan kejadian tidak menyenangkan 
saat dirawat di RS Omni melalui email kepada rekan-
                                                                 




rekannya selama dirawat di RS Omni adalah keluhan 
berupa ungkapan perasaan atas apa yang dialami melalui 
media komunikasi yang bersifat pribadi dan tertutup. 
Kesimpulan Tindakan Prita menceritakan kejadian tidak menyenangkan 
saat dirawat di RS Omni melalui email kepada rekan-
rekannya selama dirawat di RS Omni adalah bukan 
perbuatan melawan hukum dengan maksud untuk 
menghina/pencemarkan nama baik. 
 
Dari kesemua keputusan tersebut, kita bisa lihat ada standar ganda 
dalam penerapan dan tafsir hakim perihal pasal 27 ayat (3) UU ITE, sehingga 
tidak efektif dan kontra-produktif. Meskipun akhirnya ibu Prita Mulyasar i 
bebas berdasarkan putusan PK, tapi lika-liku pengadilan selama hampir tiga 
tahun tidak bisa membantah bahwa ada banyak hak konstitusional yang di 
langgar dari ibu tersebut, banyak tenaga, biaya, waktu dan pikiran yang ia 
korbankan hanya karena menulis keluhan lewat surat elektronik (e-mail). Kita 
bisa lihat bagaimana curhat bisa berakibat pidana. 
 
b) Kasus 2 (Muhammad Yusroh Hasibuan vs Kapoldasu) 
Kasus ini bermula ketika Muhammad Yusroh Hasibuan seorang 
jurnalis media online jangkauan.com mengirim beberapa foto aksi di depan 
Polres Pematangsiantar yang pada saat itu hari kamis, 27 september 2019 di 




bertanyaperihal aksi tersebut, dan Yusroh menjawab bahwa foto tersebut 
adalah aksi yang meminta kepada Kepala Kepolisian Daerah Sumatra Utara 
(Kapoldasu) untuk menindaklanjuti oknum anggota Polri yang melakukan 
kekerasan kepada Mahasiswa, dan apabila tidak bias, maka “copot 
Kapoldasu”.8 Frasa kata yang digunakan Yusroh saat menjawab pertanyaan 
anggota grup, sebagai berikut: 
“Siantar Simalungun, GMNI, GMKI, HMI, Himmah, BEM dan lain-
lain. Mengutuk tindak represif oknum Polri. Copot Kapoldasu”. 
Atas screenshoot dari percakapan tersubut Kapoldasu Irjen Pol Agus 
Andrianto merasa dipermalukan dan juga direndahkan martabatnya setelah 
membaca screenshoot percakapan tersebut. Selanjutnya Yusroh ditangkap 
oleh Polda Sumatra Utara tepatnya pada 7 November 2018 atas aduan 
melanggar pasal 27 ayat (3) tentang penghinaan atau pencemaran nama baik. 
Persidangan berlangsung sampai April tahun 2019 dan Pengadilan Negeri 
Kisaran Sumatra Utara menjatuhkan vonis 9 bulan penjara untuk Yusroh. 
Menurut para majelis hakim, Yusroh terbukti bersalah dan melanggar pasal 
27 ayat (3) jo pasal 45 ayat (3) UU No. 19/2016 tentang Perubahan atas UU 
No. 11/2008 tentang Informasi dan Transaksi Elektronik (UU ITE) jo pasal 
316 KUHP. Singkatnya, Yusroh terbukti melakukan pencemaran nama baik.  
Dalam memutuskan perkara Pidana patut diketahui bahwa alat 
bukti menjadi sesuatu yang sangat penting untuk dihadirkan dan 
diperimbangkan sebagaiman yang tertuang dalam pasal 184 KUHAP (Kitab 
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Undang-undang Hukum Acara Pidana) yang memuatu alat bukti yang sah, 
yaitu: (a) Keterangan saksi; (b) Keterangan ahli; (c) Surat; (d) Petunjuk; (e) 
Keterangan terdakwa. Adapun dalam pasal 5 UU ITE terbaru pasca 
perubahan dapat ditarik kesimpulan mengenai alat bukti yang sah suatu 
tindak pidana dunia maya dalam bentuk pernyataan berupa 
penghinaan/pencemaran nama baik, yaitu: 
1) Informasi elektronik dan/atau dokumen elektronik; 
2) Hasil cetak informasi elektronik dan/atau dokumen elektronik. 
Pasal 5 dalam UU ITE tersebut memberikan perluasan alat bukti 
yang sah dari hukum  acara pidana yang berlaku di Indonesia. Namun yang 
harus tetap diperhatikan dalam pengajuan informasi elektronik atau dokumen 
elektronik sebagai alat bukti persidanga adalah: 
1) Keotentikan atau keaslian alat bukti; 
2) Substansi atau isi alat bukti; 
3) Kesesuaian alat bukti yang satu dengan yang lainnya. 
Dari semua alat bukti yang ada dalam kasus ini, keterangan ahli juga 
dilakukan dengan menghadirkan ahli Bahasa dan ahli ITE yang dari 
keseluruhan bukti ditambah keterangan keduanya kemudian hakim 
menjatuhkan vonis 9 bulan kepada Muhammad Yusroh Hasibuan.9 
Maswan Tambak selaku kuasa hokum Yusroh mengaku kecewa 
atas putusan yang dijatuhkan hakim padahal jaksa tidak bisa membuktikan 
                                                                 




dakwaannya. Ia berpendapat bahwa tulisan “copot Kapoldasu” tersebut 
bukanlah tindak pidana sebagaimana yang didakwakan, karena pada saat itu 
Yusroh sifatnya hanya memberikan informasi kepada teman grupnya di 
whatsapp. Selain itu, Komisi Untuk Orang Hilang dan Korban Tindak 
Kekerasan (KontraS) Sumatra Utara menyatakn bahwa putusan hakim 
tersebut menjadi tanda bahaya bagi demokratisasi karena putusan bisa 
menjadi Yurisprudensi bagi peristiwa serupa untuk ke depannya, dan ini 
melanggar kebebasan berpendapat dengan dalih penegakan hukum UU ITE. 
Muhammad Amin Multazam Lubis selaku koordinator KontraS Sumatra 
Utara menggap tafsir semena-mena dari penegak hukum dalam memberikan 
ketentuan seseorang bersalah melakukan pencemaran nama baik 
menunjukkan kekejaman penegak. Amin mengecam bahwa penegak hukum 
harus lebih memahami standar HAM dalam DUHAM dan tafsir bagaimana 
kebebasan berekspresi yang terdapat dalam pasal 19 ICCPR (Internasiona l 
Covenant on Civil and Political Rights) dalam mengimplementasikan pasal 
pencemaran nama baik dalam UU IT. 10 
c) Kasus 3 (Saidah Saleh Syamlan vs Jamal Gozi pemilik PT Pismatex) 
Kasus ini bergulir sejak 12 septemeber 2017 ketika kuasa hukum 
PT Pisma Putra Textile (PT Pismatex) milik Jamal Gozi melaporkan nomor 
08135780800 di kepolisian Surabaya karena telah diduga melakukan 
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pencemaran nama baik. Pesan whatsapp dari nomor tersebut di kirim kepada 
Amerita General Manager Bank Negara Indonesia (BNI) Pusat dan kepada 
Komaruzzan Kepala Divisi Bank Exim Indonesia. Isi whatsapp tersebut 
berdampak pada proses pengajuan pinjaman perusahaan PT Pismatex kepada 
pihak bank, sampai akhirnya pihak perusaan melaporkan karena telah merasa 
tercemarkan nama baiknya. 11  
Polisi akhirnya menyelediki dan menemukan bahwa nomor 
tersebut terdaftar atas nama ibu Saidah Saleh Syamlan. Ibu Saidah 
mengatakan tak bermaksud melecehkan salah satu nama perusahaan ataupun 
menghina, pesan itu dilakukan secara spontan tanpa berpikir akan adanya 
suatu dampak hukum. Maka sudah semestinya kasus ini sedari awal tak perlu 
atau tak layak untuk disidangkan, hal ini karena perbuatan terdakwa 
berkaitan dengan norma merujuk pada pembenahan kata yang dilakukan 
secara tidak sengaja dan bisa diselesaikan tanpa menempuh proses hukum. 
Akan tetapi pada akhirnya selasa 26 februari 2019, PN Surabaya dengan 
Putusuan Nomor 3120/Pid.Sus/2018/PN.Sby memutus Ibu Saidah terbukti 
bersalah melanggar pasal 27 ayat (3) jo pasal 45 ayat (1) UU ITE dengan 
pidana penjara 10 (sepuluh) bulan dengan denda Rp 5 juta subsider  1 (satu) 
bulan kurungan. Usai mendengarkan putusan tersebut sambal berlinang air 
mata Ibu Saidah mengatakan akan menempuh upaya hukum banding.12 
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Menurut SAFEnet lewat rilis pers bulan maret 2019, ada beberapa 
kejanggalan yang muncul dari kasus yang bermula pada 12 september 2017 
ini. Diantaranya pertama, kasus pencemaran nama baik dalam pasal 27 ayat 
(3) UU ITE tidak bisa dipisahkan dari pasal 310 dan 311 KUHP. Hasil revisi 
UU ITE menjadi UU No. 19 Tahun 2016 menyebutkan bahwa pasal ini 
adalah delik aduan, harus memenuhi unsur dimuka umum, serta merupakan 
persoalan antarpribadi. Dalam pasal 310 ayat (1) KUHP ada 4 unsur yang 
penting harus dipenuhi, yakni (1) dengan sengaja; (2) menyerang 
kehormatan atau nama baik dari seseorang; (3) dengan menuduhkan sesuatu 
hal; (4) dengan maksud diketahui umum. Keempat unsur tesebut haruslah 
lebih dulu terbukti dalam persidangan. Pasal ini menunjukkan bahwa yang 
diserang kehormatan atau yang dicemarkan nama baiknya haruslah manusia 
secara perseorangan dan bukanlah badan hukum, badan usaha, ataupun 
badan pemerintahan.selain itu, ada ambiguitas aduan yang diwakilkan kuasa 
hukum apakah yang diwakili adalah perusahaan, atau pribadi pemilik 
perusahaan. Ada ketidakjelasan siapa pelapor yang dicemarkan nama 
baiknya. Di sisi lain percakapan tersebut adalah antarpribadi pengirim dan 
penerima, tidak bersifat publik apalagi untuk diketahui umum dan juga tidak 
ada prasarana terknologi yang membuatnya bisa diakses oleh orang lain. 
Kejanggalan kedua, dalam surat edaran Kejaksaan Agung RI 
tentang teknis penanganan tindak pidana ITE dijelaskan bahwa sebelum 
informasi ataupun dokumen elektronik dijadikan sebagai alat bukti 




Departemen Kominfo yang dalam penjelasan revisi UU ITE menegaskan 
bahwa yang dimaksud adalah PPNS Kominfo pusat, sedang dalam kasus Ibu 
Saidah yang dihadirkan sebagai ahli ITE hanya petugas Kominfo daerah 
Surabaya.  
Setelah upaya banding di tempuh dan telah menempuh proses 
persidangan, pada 18 juli 2019 Pengadilan Tinggi (PT) Surabaya akhirnya 
memberikan putusan bebas (vriejspraak) Ibu Saidah Saleh Syamlan dan 
membatalkan putusan nomor 3120/Pid.Sus/201/PN.Sby. PT Surabaya juga 
memerintahkan agar kedudukan, kemampuan, dan kehormata Ibu Saidah 
segera dipulihkan. SAFEnet menghormati dan menghargai proses hukum 
yang berlaku dan beterima kasih kepada Majelis Hakim karena telah 
responsif membuka diri melihat kejanggalan yang ada pada kasus ini.13 
Bukan hanya ketiga kasus tersebut di atas, masih banyak kasus dan 
korban dari pasal 27 ayat (3) yang menjadi kontroversial. Diantaranya kasus 
comedian Acho yang ditetapkan sebagai tersangka pencemaran nama baik 
hanya karena memberikan kritikan terhadap pengelola dan manajemen 
Apartemen Green Pramuka City. Ada juga kasus Azril Sopandi yang ditahan 
hanya karena melakukan penagihan hutang kepada Dede yang dituliskan 
dalam bentuk komunikasi jalur pribadi lewat messenger facebook. Selain itu 
ada banyak kasus lainnya yang kontrovesial terkait pengimplementasian pasal 
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ini. Menurut SAFEnet agar tidak lagi terjadi kasus-kasus yang serupa dan 
penyalahgunaan pasal defamasi yang termasuk pasal karet dan banyak 
merampak hak-hak warganegara, maka baiknya pasal tersebut keberadaanya 
dihapuskan saja. 
Demikianlah hukum sebagaimana diungkapkan oleh berbagai 
pengamat baik dalam diskusi langsung , pernyataan maupun dalam tulisan di 
media massa baik cetak maupun elektronik bahwa hukum sekarang tengah 
berada pada kondisi terpuruk sedemikian rupa. Hukum tidak dapat lagi 
diharapkan untuk menyelesaikan berbagai konflik dalam masyarakat. Hukum 
yang diharapkan dapat memberikan keadilan dan kepastian hukum malah 
kontra-produktif dengan apa yang diharapkan.14 
2. Kritik Terhadap Pelaksanaan Pasal 27 ayat (3) UU ITE 
Pasal dalam UU ITE, yakni pasal 27 termasuk pasal 28, dan 29 secara 
eksplisit mengatur tindakan dan perilaku yang dapat terjadi di ruang-maya, 
seperti ancaman kekerasan, ujaran kebencian, kabar bohong, atau pencemaran 
nama baik. Namun banyak yang memandang pasal tersebut sebagai pasal karet 
dan tebang pilih, serta belum jelas mengikat siapa saja yang melakukan 
pelanggaran di ruang-maya karena kategori pelanggaran yang disebutkan masih 
bias makna dan bersifat subjektif. Yang menjadi permasalahan terbesar dalam 
UU ITE adalah pasal 27 ayat (3) dan dianggap bertentangan atau kontraproduktif 
dengan pemajuan dan penghargaan atas hak-hak asasi manusia.  UU ITE 
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khususnya pasal 27 ayat (3) bertentangan dengan kovenan-kovenan internasiona l 
yang menjunjung tinggi kebebasan berpendapat di internet seperti yang 
dijelaskan di atas. Terbukti sejak 2008 sampai akhir bulan juni 2018, ada 
sebanyak 49, 72% pasal dasar yang sering digunakan pelapor adalah pasal 27 
ayat (3) yakni menyangkut pencemaran nama baik. Puncaknya yaitu 2016 
dengan jumlah kasus 54, dan 2017 sejumlah 32 kasus dilaporkan. Kasus UU ITE 
secara umum yang berhasil dirampung SAFEnet dari 2008 sampai 2018 
meningkat sampai 134 korban di tahun 2015 dan hanya 20 kasus yang diproses 
selebihnya masih samar dan belum jelas, serta  terus meningkat pada tahun 2018 
sebanyak 216 kasus. Penerapan pasal UU ITE juga dinilai politis karena ketika 
kita lihat dari pola, jumlah kasus meningkat pada konteks pemilihan umum. 
Misalnya pada tahun 2014, 2016, dan tahun 2018 masuk 2019 meningkat, paska 
masa tersebut kasus kembali mengalami penurunan. Kasus UU ITE ini hanya 
sekitar 6, 12% yang lolos dan lepas dari jeratan hukum. UU ITE harusnya hadir 
untuk melindungi masyarakat, bukan kontraproduktif dengan melawan 
masyarakat. 15 
Bisa kita lihat ada banyak persoalan yang muncul dalam penerapan UU 
ITE ini. 
a) Pertama, UU ITE ini telah banyak mendapatkan ajuan untuk uji materil dan 
sempat diuji materilkan (terutama pasal 27 ayat 3) beberapa kali namun 
sempat ditolak oleh MK. 
                                                                 




b) Kedua, mengenai penyitaan, penangkapan, penggeledahan, dan penahanan 
mengalami kesulitan bagi penyidik karena tidakan pidana dalam ITE begitu 
cepat dan pengaburan alat bukti dan perbuatan akan mudah dilakukan pelaku 
kejahatan. 
c) Ketiga, semua kejahatan terkait ITE akan sangat gampang disimpan, disalin, 
dikses, ditransmisikan, didistribusikan, dan disebarluaskan kembali kapan 
dan dimana saja. 
d) Keempat, data pribadi hanya dapat diperoleh informasi berdasarkan 
kesepakatan yang bersangkutan. Olehnya itu, bagi penyelenggara sistem 
elektronik memberikan perlindungan data pribadi serta dapat menghapus 
data informasi yang tidak relevan berdasarka permintaan yang bersangkutan 
atas perintah penetapan pengadilan. 
e) Kelima, masalah mengenai dikebirinya kebebasan dalam menyampaikan 
pendapat, yang merupakan hak yang semestinya dilindungi. 
f) Keenam, masalah pemidanaan (sanksi) yang dianggap memberatkan dan 
berlebihan. 
Menkominfo, Rudiantara mengatakan bahwa pasal 27 ayat (3) adalah 
pasal yang tidak mungkin dihapus. Katanya, jika pasal tersebut dihapus maka 
tidak akan memberikan efek jera bagi pelaku. Mungkin banyak yang mejadi 
korban, tapi yang salah bukan pasalnya, tapi penerapannya.  
Berbeda dengan Rudiantara, anggota komisi I dari DPR-RI Meutya 
Hafid, bahkan beranggapan bahwa pasal 27 ayat (3) UU ITE ini sangat 




persoalan dunia maya. Menurutnya, pasal ini baiknya dihapus saja karena telah 
diakomodir oleh adanya KUHP. Tapi pasal karet ini menurutnya akan sulit 
dihapus karena kepentingan banyak pihak, dan nyatanya pasca revisi 2016 
memang tidak dihapus dan dipilih untuk dipertahankan. Pasal inilah yang 
kemudian banyak lagi memakan korban. 
ICJR meneliti bahwa pada prakteknya UU ITE menunjukkan, 
meskipun Jaksa Penuntut Umum (PU) berkali-kali menuntut hukuman penjara, 
tapi tuntutan tersebut rata-rata hanya 5 bulan. Penelitian lain dari ICJR juga 
menunjukkan bahwa rata-rata hukuman penjara dan percobaan tidak sampai 1 
tahun. Hukuman penjara dijatuhkan Pengadilan rata-rata 3,7 bulan, sementara 
untuk hukuman percobaan rata-rata dijatuhkan hanya 8,4 bulan.16 
Ketika kita tilik UU No. 3/2008 tentang ITE, dalam pasal 3 dijelaskan 
bahwa pemanfaatan tekhnologi informasi dilakukan sesuai asas kepastian 
hukum, iktikad baik, kehati-hatian, kemanfaatan, serta kebebasan memilik i 
teknologi atau netral atas teknologi. Jelas terlihat bahwa UU ITE secara 
keseluruhan termasuk pasal 27 ayat (3) memang menyampingkankan asas 
keadilan. Ia sesuai dengan pikiran Filsuf Hukum Hans Kelsen dengan aliran 
positivismenya yang menganggap bahwa hukum tak harus adil karena hukum 
dan keadilan adalah dua hal berbeda, meskipun Kelsen tidaklah menolak sama 
sekali persyaratan hukum yang adil. Sebenarnya keadilan telah lama menjadi 
objek pemikiran dari manusia dan yang paling umum adalah teori keadilan dari 
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Aristoteles dengan teori etis-nya yang menyatakan bahwa tujuan hukum adalah 
semata-mata untuk keadilan. Keadilan di sini ialah “ius suum cuique tribuere” 
yang dapat diartikan “memberikan kepada setiap orang apa yang telah menjadi 
bagian atau haknya”.17 Tapi Menurut Kelsen keadilan hanya pertimbangan nila i 
yang bersifat subjektif dan emosional.18 Yang  jadi persoalan dan 
konsekuensinya adalah, dalam penerapannya kebanyakan pasal 27 ayat (3) UU 
ITE hanyalah menekankan kepastian hukum dan menyampingkan rasa keadilan 
dalam masyarakat.  
Sebagaimana juga yang dikemukakan oleh pakar hukum Soetandyo 
Wignjosoebroto bahwa pasal ini mengundang keberatan diantaranya karena: 
Pertama, ketidakjelasan siapakah yang akan menjadi sasaran dari pasal ini, 
mereka yang membuat muatan berupa penghinaan dan/atau pencemaran nama 
baik, atau mereka yang membuat dapat diaksesnya muatan informasi tersebut. 
Kedua, pasal penghinaan/pencemaran nama baik merupakan delik yang sangat 
subjektif, berbeda dengan delik lain yang selalu disusun dengan pertimbangan 
objektif, misalnya pasal pencurian. Bersifat subjektif karena berkaitan dengan 
emosi dan harus ada yang merasa dihinakan atau dicemarkan nama baiknya. 
Selain itu, Fadli Andi Natsif dalam bukunya “Ketika Hukum 
Berbicara” juga memeberikan kritikan terhadap UU ITE (terkhusus Pasal 27 ayat 
3) ini. Bahwa kebebasan berpendapat menjadi paradoks ketika instrumen 
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internasional seperti DUHAM, UUD 1945, serta UU Pers yang menjamin, 
kemudian UU yang lahir setelahnya seperti UU ITE mengebiri dan bertentangan 
dengan esensi kebebasan berpendapat.19 Dan meskipun telah dilakukan revisi, 
UU ITE masih tetap menjadi potensi yang menghambat kebebasan berekspresi 
dan berpendapat. Olehnya itu, pasal 27 sering menjadi momok yang bercokol 
dalam hasil revisi, perubahannya hanya penjelasan mengenai ayat (1), penjelasan 
pengertian dari pendistribusian dan pentransmisian informasi atau dokumen 
elektronik. Kemudian juga UU ITE tidak memosisikan dirinya sebagai lex 
spesialis (hukum khusus) terhadap KUH Pidana. Hal ini dapat dibaca dalam 
penjelasan perubahan pasal 27 ayat (3) dan (4). Ketentuannya justru menegaskan 
bahwa yang dimaksud “pencemaran nama baik” dan/atau fitnah serta pemerasan 
dan pengancaman melalui informasi elektronik tetap berpacu pada KUH Pidana.  
Seharusnya, revisi UU ITE lebih banyak menekankan pada penataan 
atau pemanfaatan ruang virtual yang cenderung meningkat mengalahkan media 
yang dianggap meinstream (media utama seperti media cetak dan penyiaran) 
yang telah ada selama ini. Adapun yang menggunakan media sosial secara tidak 
bijak sehingga terkategorisasi “Penghinaan”, maka itu dapat diterapkan KUH 
Pidana. Seperti pasal 310 ayat (2) KUH Pidana menekankan ini sebagai tindak 
pidana ringan (tipiring), maka sanksinya juga terkategorisasi ringan, yaitu hanya 
satu tahun empat bulan. Jikalau menggunakan UU ITE makanya sanksinya 
masih tergolong sangat berat, yaitu empat tahun dan ini over kriminalisasi. Selain 
potensi kriminalisasi, yang dikritisi dalam UU ITE ini membuka ruang bagi 
                                                                 




abuse of  power (penyalahgunaan kekuasaan) oleh pemerintah terkait dengan 
konten atau isi media elektronik. Dalam UU ITE banyak memberikan wewenang 
kepada pemerintah untuk mengawasi konten (isi) dari media elektonik.  
Fungsi pengawasan yang berpotensi represif tersebut dapat dilihat 
dalam Pasal 40 ayat (2a), dan (2b). Intinya konten yang dianggap negatif, 
pemerintah berwenang mencegah dan memutus akses terhadap media tersebut. 
Lembaga Studi dan Advokasi Masyarakat (Elsam)  menganggap bahwa pasal ini 
menyimpang dari satandar HAM dalam pemutusan (blocking) konten di internet. 
Penerapan ini harus memberikan kejelasan Batasan konten yang dapat dibatasi, 
prosedur dalam pembatasannya, juga mekanisme pemulihannya dan harus 
diberikan kepada badan independen yang bebas dari segala kepentingan 
ekonomi dan politik. Jadi pelaksanaannya bukan menjadi wewenang mutlak 
pemerintah, agar pertimbangan dalam pemutusan muatan konten menjadi 
objektif  dan terlepas dari segala kepentingan politik.20  
3. Unsur-unsur Delik dan Solusi dalam Pasal 27 ayat (3) UU ITE 
Mari kita melihat apa saya yang menjadi unsur delik dalam Pasal 27 
ayat (3) UU ITE. Pasal ini berbunyi: 
”Setiap orang dengan sengaja dan tanpa hak mendistribusikandan/atau 
mentransmisikan dan/atau membuat dapat diaksesnya Informasi 
Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik yang memiliki muatan 
penghinaan dan/atau pencemaran nama baik.”21 
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Dari bunyi pasal tersebut dapat ditarik kesimpulan bahwa unsur delik 
meliputi: 
1) Setiap orang; 
2) Dengan sengaja; 
3) Tanpa hak; 
4) Mendistribusikan dan/atau mentransmisikan dan/atau membuat dapat 
diaksesnya Informasi Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik; 
5) Memiliki muatan penghinaan dan/atau pencemaran nama baik. 
Dijelaskan bahwa:  
 Yang dimaksud dengan “mendistribusikan”, adalah mengirimkan dan / atau 
menyebarkan Informasi Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik kepada 
banyak Orang atau berbagai pihak melalui Sistem atau Media Elektronik.  
 Yang dimaksud dengan “mentransmisikan”, adalah mengirimkan Informas i 
Elektronik dan/atau Dokumen Eletronik yang ditujukan kepada satu pihak 
lain melalui Sistem atau Media Elektronik.  
 Yang dimaksud dengan “membuat dapat diakses” adalah semua perbuatan 
lain selain mendistribusikan dan mentransmisikan melalui Sistem atau Media 
Elektronik yang menyebabkan Informasi Elektronik dan/atau Dokumen 
Elektronik dapat diketahui pihak lain atau publik.22 
 Secara esensial penghinaan dan/atau pencemaran nama baik merupakan 
perbuatan menyerang kehormatan dan/atau nama baik seseorang, sehingga 
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nama baik orang tersebut tercemar atau rusak. Dalam menentukan akan 
adanya penghinaan dan/atau pencemaran nama baik, konten dan konteks 
menjadi bagian yang penting untuk dipahami. Tercemarnya dan/atau 
rusaknya nama baik seseorang secara hakiki hanya dapat dinilai dari orang 
yang bersangkutan. Dengan kata lain, korbanlah yang dapat mengukur dan 
menilai secara subjektif tentang konten atau bagian mana dari Informasi atau 
Dokumen Elektronik yang dia rasa telah menyerang kehormatan dan/atau 
nama baiknya. Konstitusi telah memberikan perlindungan kepada harkat dan 
martabat seseorang sebagai salah satu hak asasi manusia. Oleh karena itu, 
perlindungan hukum diberikan kepada korban dan bukan kepada orang lain. 
Orang lain tidak boleh menilai sama seperti penilaian korban. Sedangkan, 
konteks berperan untuk memberikan nilai objektif terhadap konten. 
Pemahaman akan konteks mencakup gambaran mengenai kondisi atau 
suasana hati korban dan pelaku, maksud dan tujuan pelaku dalam 
penyebarluasan informasi, begitupun kepentingan-kepentingan yang ada di 
dalam penyebarluasan konten. Olehnya  itu, untuk memahami konteks, 
mungkin diperlukan pendapat ahli, seperti ahli psikologi,  ahli bahasa, dan 
ahli komunikasi.23 
Untuk menindak pelaku pidana dalam pasal 27 ayat (3) ini, artinya 
semua unsur tersebut di atas harus terpenuhi. Akan tetapi, yang bisa kita lihat 
dari beberapa contoh kasus dan kritik di atas, unsur-unsur tersebut tidak 
                                                                 
23 Josua Sitompul, “Pencemaran Nama Baik di Media Sosial, Delik Biasa atau Aduan?”, 
25 Juli 2018. https://www.hukumonline.com/klinik/detail/ulasan/lt520aa5d4cedab/pencemaran -




diperhatikan secara saksama bahkan cenderung di kesampingkan. Seperti 
penegak tidak bisa memberikan tapal batas antara “kritikan/keluhan” dengan 
“penghinaan/pencemaran nama baik”, seperti yang terjadi pada kasus Prita 
Mulyasari dan Comedian Acho, tidak bisa membedakan 
“pendistribusian/pentransmisian/membuat dapat diakses” dengan pesan jalur 
privat yang tak bersifat publik, seperti yang terjadi dengan kasus Ibu Saidah 
Saleh Syamlan dan Azri Sopandi di atas.Penegak juga tidak bisa membedakan 
“kesengajaan” dengan “kealpaan”. Serta kata “Setiap orang” dalam pasal 27 ayat 
(3) UU ITE tersebut menjadi utopis dalam penerapannya karena pasal ini hanya 
kerap digunakan oleh orang-orang besar (berkuasa) untuk menjerat orang-orang 
kecil sehingga cenderung stratifikatif dan bertentangan dengan asas equality 
before the law. Semua orang mungkin telah mengetahui atau paling tidak sudah 
pernah mendengar mendengar dan/atau membacanya, bahwa: “Setiap orang 
sama kedudukannya di hadapan hukum”. Dalam bahasa UUD 1945 Pasal 27 ayat 
(1), yaitu: “Segala warganegara bersama kedudukannya di dalam hukum dan 
pemerintahan wajib menjunjung hukum dan pemerintahan itu dengan tidak ada 
kecualinya”.24 
Adapun pendapat ahli berkaitan dengan unsur delik dalam pasal 27 ayat 
(3) UU ITE, sebagai berikut: 
Keterangan Ahli Rudi Rusdiah 
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 Bahwa Pasal 27 ayat (3) UU ITE dapat menimbulkan suatu ketidakpastian 
hukum karena pengertiannya yang terlalu umum, singkat dan tidak detail. 
Dapat di lihat dari asas dan tujuan sebuah undang-undang seharusnya setiap 
pasal begitupun ayat harus jelas, pasti, serta harus detail materi begitupun 
substansinya untuk memberikan kepastian hukum. Pasal dan ayat UU ITE a 
quo berdampak multitafsir sehingga undang-undang a quo dapat 
dimanfaatkan dengan beraneka ragam motif termasuk komersial dengan 
melakukan penafsiran secara sepihak untuk menghukum pihak lain dengan 
sanksi yang berat. 
 Bahwa Pasal 27 ayat (3) UU ITE tumpang tindih dan dapat memanfaatkan 
kepentingan privat dengan tujuan komersil. Sedangkan pasal dan ayat a quo 
mengenai penghinaan dan/atau pencemaran nama baik sudah diundangkan 
lebih detail dalam 11 pasal dan/atau ayat dalam KUHP serta Pasal 5 UU No. 
40 Tahun 1999 Tentang Pers. 
Keterangan Ahli Ronny Wuisan, M.Kom,MH 
 Bahwa substansi dalam Pasal 27 ayat (3) UU ITE tidak ada pengaturan baru 
yang sifatnya lebih khusus ataupun teknis, sehingga nantinya akan timbul 
suatu peraturan ganda, dan akan menimbulkan diskriminasi. 
 Bahwa rumusan dalam Pasal 27 ayat (3) UU ITE bersifat kabur dan sempit 





 Bahwa dalam Pasal 27 ayat (3) UU ITE tidak di temukan pengertian istilah 
“mendistribusikan” dan “mentransmisikan” sehingga akan menimbulkan 
multitafsir. 
 Bahwa dunia IT akan sangat berbeda dengan dunia maya, bedanya adalah di 
dunia internet informasinya dapat setiap saat pada website karena dunia maya 
sifatnya tidak statis tetapi dinamis.25 
Selain itu Institute For Justice Reform (ICJR) merekomendas ikan 
untuk mencabut atau menghilangkan seluruh Pasal 27 ayat (3) karena: 
 Pertama, pasal tersebut multitafsir, akibatnya telah banyak disalahgunakan 
dan mengakibatkan ancaman bagi kebebasan berekpresi dan berpendapat. 
 Kedua, adanya duplikasi tindak pidana dari Pasal 27 ayat (3) UU ITE yaitu 
ketentuan pidana penghinaan dan/atau pencemaran nama baik yang 
sebenarnya sudah diatur dalam KUHP. Mengembalikan bentuk pemidanaan 
ke dalam KUHP sesuai dengan kapasitas muatannya yang mengatur lebih 
rinci serta menjamin kepastian hukum. 
 Ketiga, karena multitafsir maka respon dalam penggunaan pasal tersebut tidak 
memiliki satu kepastian hukum dan cita rasa keadilan karena diterapkan 
secara beragam, mulai dari proses penyelidikan,  dakwaan, proses penahanan, 
prosedur pencabutan laporan dan mendiasi, termasuk dalam hal menafsirkan 
pasal itu sendiri. Penafsiran tersebut terlihat dari pertimbangan hakim dalam 
                                                                 




hal menguji unsur‐unsur pidana, sehingga praktek pengadilan menjadi 
eksesif.26 
Bukan hanya itu, materi muatan Pasal 27 ayat (3) UU ITE juga 
dianggap bertentangan dengan UUD 1945 khususnya Pasal 28D ayat (1), Pasal 
28F, Pasal 28G ayat (1) dan juga Pasal 28I ayat (2). Dan meskipun telah diuji 
materi di MK dan amandemen UU ITE tapi pasal tersebut masih tetap 
dipertahankan sampai sekarang karena berbagai alasan dan kepentingan. 
Sebagian alasan putusan hakim (rasio decidendy), sebagai berikut: 
“Bahwa Pemohon mendalilkan Pasal 27 ayat (3) UU ITE 
memperlihatkan adanya ketidakjelasan ukuran dan makna, tumpang tindih, 
bertentangan dengan semangat demokrasi yang meletakkan informasi 
sebagai bagian dari hak asasi manusia dan bersifat ambigu, kabur, serta 
terlalu luas. Terhadap dalil Pemohon tersebut, Mahkamah perlu menjawab 
pertanyaanpertanyaan hukum berikut: 
1. Apakah hakekat dari dunia maya (cyberspace)? 
    2. Adakah perbedaan prinsipil antara dunia maya dengan dunia nyata?  
    3. Bukankah dunia maya juga termasuk bagian dari alam nyata (empirik)?  
Bahwa terhadap pertanyaan hukum pertama, Mahkamah 
berpendapat bahwa dunia siber adalah sebuah konstruksi maya yang 
diciptakan oleh computer yang di dalamnya berisi data-data abstrak yang 
berfungsi sebagai berikut: (1) aktualisasi diri; (2) wadah bertukar gagasan; 
dan (3) sarana penguatan prinsip demokrasi. Manusia dapat masuk ke dalam 
sistem data dan jaringan komputer tersebut kemudian mendapatkan suatu 
perasaan bahwa mereka benar-benar telah memasuki suatu ruang yang tidak 
memiliki keterikatan sama sekali dengan realitas-realitas fisik. Oleh karena 
itu aktivitas-aktivitas di dunia siber mempunyai karakter, yaitu: (1) mudah, 
(2) penyebarannya sangat cepat dan meluas yang dapat diakses oleh 
siapapun dan dimanapun, dan (3) dapat bersifat destruktif dari pemuatan 
materi penghinaan dan/atau pencemaran nama baik dengan menggunakan 
media elektronik sangat Iuar biasa karena memiliki corak viktimisasi yang 
tidak terbatas. Dengan memahami hakekat dunia siber beserta karakternya, 
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maka diperlukan pengaturan tersendiri untuk mengakomodasi perkembangan 
dan konvergensi teknologi informasi, yang dapat digunakan sebagai sarana 
dalam melakukan kejahatan. 
Bahwa terhadap pertanyaan hukum kedua dan ketiga, menurut 
Mahkamah, pembeda utama antara interaksi di dunia nyata (real/physical 
world) dan dunia maya (cyberspace) hanyalah dari sudut media yang 
digunakan, maka seluruh interaksi dan aktivitas melalui internet akan 
memiliki dampak bagi kehidupan manusia dalam dunia nyata, misalnya 
melalui transfer data, melalui distribusi dan/atau transmisi dan/atau dapat 
diaksesnya informasi dan dokumentasi elektronik juga dapat menimbulkan 
dampak negatif yang sangat ekstrim dan masif di dunia nyata. 
Bahwa menurut Mahkamah, penghinaan yang diatur dalam KUHP 
(penghinaan off line) tidak dapat menjangkau delik penghinaan dan 
pencemaran nama baik yang dilakukan di dunia siber (penghinaan on line) 
karena ada unsur “di muka umum”. Dapatkah perkataan unsur “diketahui 
umum”, “di muka umum”, dan “disiarkan” dalam Pasal 310 ayat (1) dan 
ayat (2) KUHP mencakup ekspresi dunia maya? Memasukkan dunia maya ke 
dalam pengertian “diketahui umum”, “di muka umum”, dan “disiarkan” 
sebagaimana dalam KUHP, secara harfiah kurang memadai, sehingga 
diperlukan rumusan khusus yang bersifat ekstensif yaitu kata 
“mendistribusikan” dan/atau “mentransmisikan” dan/atau “membuat dapat 
diakses”. Rumusan Pasal a quo telah cukup jelas memberikan pengertian 
“mendistribusikan” sebagai “penyalinan” sebagaimana keterangan Ahli. 
Pengertian mentransmisikan adalah interaksi sekejap antara pihak pengirim 
dan penerima dan interaksi tersebut merupakan bagian dari distribusi. Begitu 
juga dengan batasan “membuat dapat diakses” dapat berupa memberikan 
akses terhadap muatan secara langsung dan memberikan akses berupa 
alamat tautan, sebagaimana pendapat Ahli dari Pemohon. Dengan demikian, 
terhadap dalil Pemohon yang menyatakan bahwa Pasal a quo 
memperlihatkan adanya ketidakjelasan ukuran dan makna, tumpang tindih 
yang berarti mengandung ketidakpastian hukum, adalah tidak tepat menurut 
hukum.”27 
 
Memberikan tanggapan terhadap putusan tersebut penulis beranggapan 
bahwa putusan hakim terlalu positivistik yang hanya mempertegas apa yang ada 
tanpa mempertimbangkan cita rasa keadilan dalam masyarakat. Putusan seolah 
hanya memberikan legitimasi atas keberadaan Pasal 27 ayat (3) UU ITE dengan 
mengabaikan berbagai fakta hukum yang timbul dalam persidangan. Olehnya 
                                                                 




itu, penulis memberikan solusi bahwa baiknya Pasal 27 ayat (3) UU ITE 
sebaiknya dihapuskan saja, karena dalam praktiknya telah banyak melahirkan 
masalah dan kontroversial. Masalah yang lahir diambil dari sumber online, buku 
dan jurnal diantaranya penerapannya cenderung berstandar ganda, diskrimina tif, 
stratifikatif, politis, membelenggu kebebasan berpikir, berekspresi, dan 
berpendapat, memberikan efek jangka panjang yang menakutkan, tidak 
memberikan kepastian hukum, dan mengabaikan rasa keadilan.  
Selain itu, masalah reputasi telah diatur secara rinci dalam KUHP dan 
masih mampu menjangkau ranah internet (misalnya: Kasus Teguh Santosa yang 
didakwa dengan Pasal 156a KUHP karena memasang gambar kartun Nabi 
Muhammad dalam sebuah situs berita online), meskipun sebenarnya tidak ada 
negara hukum modern yang mempunyai delik reputasi yang diatur khusus untuk 
ranah internet. Adanya ketidakjelasan kategorisasi delik atau kekaburan definis i 
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B. Kebebasan Berpendapat di Media Sosial dalam Perspektif Asas Cogitationis 
Poenam Nemo Patitur 
1. Kebebasan Berpendapat di Media Sosial  
Internet adalah bagian dari tekhnologi yang menjadi instrumen 
transaksi elektronik yang digunakan manusia untuk bertukar informasi atau 
komunikasi dengan penggunaan jaringan. Internet sendiri bukanlah teknologi 
baru, dia ada mewarnai peradaban manusia. Hadirnya internet inilah yang 
memberikan perubahan bagi manusia mengajawantahkan hak-haknya, tak 
terkecuali menyampaikan pendapat lewat jurnal internet, sosial media, dan 
sebagainya. Pembahasan di Dewan PBB, perdebatan akan internet difokuskan 
pada peran internet sebagai instrumen dalam menikmati kebebasan berpendapat 
dan kebebasan berekspresi. Dalam hal ini, internet tak dapat dipisahkan dari 
kemajuan teknologi informasi, sehingga kita bisa melihat dalam dokumen awal 
PBB bahwa yang mendapat perhatian banyak adalah dampak yang diakibatkan 
dari kemajuan tekhnologi dan informasi ini. Internet adalah bagian dari “revolus i 
informasi”.  
Kemajuan internet merubah pola distribusi informasi dan identitas 
masyarakat di dunia-maya (cyberspace). Akun dalam dunia siber atau media 
sosial diperlakukan sebagai ruang privat oleh pengguna internet (netizen). Ada 
beberapa manfaat media sosial dalam masyarakat, diantaranya: 




2) Sebagai wadah menyampaikan opini pribadi kepada masyarakat luas 
(publik). 
3) Sebagai wadah publikasi dan provokasi. 
Melalui media sosial distribusi infromasi tidak lagi pasif seperti media 
tradisional yang dulunya digunakan seperti televisi, majalan, koran, atau radio 
yang memperlakukan masyarakat sebagai customer informasi dan mereka yang 
menyediakan informasi sebagai produser atau distributor. Kini semua 
masyarakat pengguna internet atau media sosial bisa bertindak aktif dalam hal 
produksi informasi dan mendistribusikannya. Mereka bisa memilih dan memilah 
informasi yang ingin didistribusikan serta sumbernya kepada khalayak. Media 
internet dapat membentuk suatu komunitas virtual yang tidak mungk in 
diciptakan lewat jalan tradisional. Olehnya itulah masyarakat menganggap 
bahwa media sosial adalah wadah alternatif dalam menyampaikan pendapat dan 
ekspresi terkait dengan problema atau kegelisahan yang dihadapi. Kebebasan 
Berpendapat di Media Sosial, adalah kebebasan untuk menyampaikan pendapat 
berupa ide atau gagasan melalui media internet (media sosial). Oleh karena itu, 
tanpa mengenal batas ruang dan waktu manusia bebas menyampaikan ide atau 
gagasannya di media sosial karena sistemnya online, kapan dan dimana saja 
manusia bisa berinteraksi. Beberapa kritikus justru ada yang merasa takut bahwa 
internet akan diselimuti segala bentuk kekuasaan, memberikan dampak negarif 




maupun kolektif.29 Seperti  yang telah dijelaskan sebelumnya, kebebasan 
berpendapat di media sosial bukan tanpa masalah. Terlebih setelah lahirnya UU 
ITE, kebebasan berpendapat di media sosial terbelenggu, pasal 27 ayat (3) 
menjadi momok yang menakutkan serta mengundang polemik yang 
berkepanjangan. Bagaimana tidak, UU ITE khususnya Pasal 27 ayat (3) telah 
banyak memakan korban dan merampas hak-hak warga negara seperti beberapa 
contoh kasus yang telah dijelaskan sebelumnya. 
2. Urgensi Pengaturan Kebebasan Berpendapat di Media Sosial 
Frank La Rue dalam laporan PBB tahun 2011 mengatakan bahwa, 
internet merupakan instrumen yang sangat penting dalam pemberantasan 
ketidakadilan, memberikan eskalasi dalam pembangunan atau kemajuan umat 
manusia, serta menegakkan hak-hak asasi manusia. Hal ini kemudian diperkuat 
dengan hadirnya resolusi PBB Dewan HAM pada Juli tahun 2012 tentang 
perlindungan, pemajuan, dan penikmatan HAM di media internet, yang 
kemudian memberikan penegasan bahwa Hak Asasi Manusia dalam akses 
internet menjadi tak terpisahkan. Kebebasan berpendapat adalah bagian dari hak 
asasi manusia yang harus ditegakkan. Dasar yang mejadi pijakan dalam 
kebebasan berpendapat di internet adalah pasal 19 DUHAM dan Kovenan 
ICCPR seperti yang dijelaskan sebelum-sebelumnya, yang menjamin kebebasan 
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berpendapat baik verbal maupun tulisan, melalui media apapun termasuk 
internet atau media sosial.30 
Karena kebebasan tersebut, akhirnya banyak melahirkan problem. 
Seperti misalnya banyaknya berita bohong (hoax), ujaran kebencian (hate 
speech), pencemaran nama baik, dan sebagainya yang kemudian melahirkan 
diskursus dalam ruang publik.31  Media sosial pun jika tidak digunakan secara 
bijak hanya akan menjelma menjadii racun pembius. Seperti misalnya 
Propaganda Perang menjadi salah satu bukti konkret betapa media sosial 
digunakan secara tidak bijak.32 Masyarakat siber kerap kali meluapkan segala 
bentuk kebebasannya tanpa memahami dan menyadari adanya kewajiban yang 
lahir dari kebebasan tersebut, termasuk kebebasan berpendapat. Masyarakat 
kurang memahami bagaimana etika dalam berpendapat di media sosial, bahkan 
banyak diantara mereka yang saling menghujat di kolom status, story, ataupun 
di kolom komentar. Selain itu, juga tidak adanya ketegasan pemerintah dalam 
menangani kasus yang terjadi di media sosial dan kerap kali menggunakan 
standar ganda dalam menangani suatu kasus. Olehnya itu, UU ITE dan Surat 
edaran Kapolri mengenai penanganan Hate Speech hadir dengan maksud untuk 
mengatur dan memberikan batasan mengenai kebebasan berpendapat dan 
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31 Rahmad M. Arsyad dan Muh. Nadjid, “Kebebasan Berpendapat pada Media Jejaring 
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berekspresi di media sosial. Tujuannya yaitu untuk menghargai hak atau 
kebebasan orang lain. SE (Surat Edaran) Kapolri dinyatakan bahwa ujaran 
kebencian ini dapat mengakibatkan disintegrasi sosial dan kebencian kolektif 
sehingga merusak persatuan, karenannya ia butuh ditangani.33  
Perubahan masyarakat adalah bentuk perubahan nilai, beberapa bidang 
kehidupan pun mengalami perubahan, seperti perubahan bidang politik, hukum, 
sosial budaya dan ekonomi. Perubahan yang terjadi dapat menjadi positif 
ataupun negatif, sehingga membutuhkan kejelian untuk mempergunakan 
perubahan menuju tujuan dan kesejahteraan bersama. Perubahan dalam 
kehidupan masyarakat, sebagai akibat kemajuan tekhnologi (termasuk internet 
atau media sosial) mengharuskan dilakukannya berbagai penyesuaian. Kejahatan 
baru yang bermunculan dan kebebasan bermedia sosial dengan segala motif dan 
dampaknya membutuhkan hukum yang bukan hanya dibentuk dalam kondisi 
serba tradisional tapi juga hukum mutakhir yang responsif terhadap masyarakat 
dan zaman.34 Karena menjadi warga masyarakat negara bukan hanya untuk 
memperoleh jaminan perlindungan hak-haknya sendiri, tapi juga diberikan 
beban kewajiban untuk memberikan jaminan hak bagi warga lain.35 Akhirnya, 
ada kepentingan social di setiap kepentingan individu, tuntutan ataupun 
keinginan serta permintaan yang berkaitan dengan kehidupan sosial dalam suatu 
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masyarakat hadir agar tiap individu mampu menjalani kehidupan manusia  di 
dalamnya sesuai dengan standar atau patokan-patokan dalam masyarakat.36 
Inilah yang menjadi urgensi pengaturan kebebasan berpendapat di media sosial, 
misalnya lahirnya UU ITE yang juga tak lepas dari segala problemanya.  
Kebebasan berpendapat sebenarnya telah di atur dalam UU No. 9 
Tahun 1998Tentang Kemerdekaan Menyampaikan Pendapat di Muka Umum. 
Jikalaupun ia tidak bisa fleksibel lagi dengan zaman, maka sebaiknya undang-
undang inilah yang perlu direvisi agak sesuai dengan lex certa dan lex stricta 
(kejelasan rumusan dan tujuan) bukan dengan menambah undang-undang baru 
sehingga terjadi obesitas hukum juga hukum yang kontra-produktif seperti pasal 
27 ayat (3) UU ITE.  
3. Kebebasan Berpendapat di Media Sosial dalam Pasal 27 ayat (3) UU 
ITE Perspektif Asas Cogitationis Poenam Nemo Patitur 
Perihal media sosial, setidaknya ada beberapa perubahan yang terjadi 
akibat kemunculannya, yakni; a) perubahan hubungan sosial; b) jurang kaya dan 
miskin informasi semakin lebar; c) privacy terganggu; d) orang terpencil dari 
lingkungan sosial; dan (e) begitu banyaknya informasi “sampah”. Kehadirannya 
telah membawa rekayasa sosial dimana ia sebagai kepanjangan tangan 
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masyarakat itu sendiri. Mereka bisa protes dan mengeluarkan pendapat di media 
sosial yang jangakauannya amat luas dan tanpa batas.37 
Kebebasan berpendapat yang diatur dalam UU No. 9/1998 tentang 
Kemerdekaan Menyampaikan Pendapat di Muka Umum mengupas hak dan 
kewajiban warga negara dalam menyampaikan pendapat di muka umum yang 
diatur di dalam BAB III Pasal 5-8, sebagai berikut: 
Pasal 5  
Warga negara yang menyampaikan pendapat di muka umum berhak untuk:  
a) Mengeluarkan pikiran secara bebas; 
b) Memperoleh perlindungan hukum. 
Pasal 6 
Warga negara yang menyampaikan pendapat di muka umum berkewajiban dan 
bertanggung jawab untuk:  
a) Menghormati hak-hak dan kebebasan orang lain;  
b) Menghormati aturan-aturan moral yang diakui umum;  
c) Menaati hukum dan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku;  
d) Menjaga dan menghormati keamanan dan ketertiban umum; dan  
e) Menjaga keutuhan persatuan dan kesatuan bangsa.  
Pasal 7  
Dalam pelaksanaan penyampaian pendapat di muka umum oleh warga negara, 
aparatur pemerintah berkewajiban dan bertanggung jawab untuk: 
a) Melindungi hak asasi manusia; 
b) Menghargai asas legalitas;  
c) Menghargai prinsip praduga tidak bersalah; dan  
d) Menyelenggarakan pengamanan. 
Pasal 8  
Masyarakat berhak berperan serta secara bertanggung jawab untuk berupaya 
agar penyampaian pendapat di muka umum dapat berlangsung secara aman, 
tertib, dan damai. 
                                                                 




Lalu bagaimana dengan Pasal 27 ayat (3) UU ITE, benarkah ia 
bertentangan dengan kebebasan berpendapat? Apakah  Pasal ini dapat 
menyampingkan beberapa norma yang terdapat dalam UU No.9 Tahun 1998 
tentang kebebasan berpendapat? Mungkinkah ia masuk dalam asas 
perundangan-undangan lex posterior derogat legi prori? Syarat bagi 
keberlakuan asas ini adalah peraturan atau undang-undang tersebut harus sama, 
sementara kedua undang-undang tersebut berbeda, yang satu membahas 
mengenai informasi dan transaksi elektronik, sementara yang satunya membahas 
mengenai kebebasan berpendapat. Olehnya, UU ITE khususnya Pasal 27 ayat 
(3) tidak boleh menyampingkan UU No. 9/1998 tentang Kebebasan 
Berpendapat. Jadi undang-undang yang harus bekerja dalam ihwal 
menyampaikan pendapat adalah UU No. 9/1998 tentang Kebebasan 
Berpendapat, bukan dengan menjadikan Pasal 27 ayat (3) UU ITE sebagai 
justifikasi terhadap delik dari kebebasan berpendapat. 
Permasalahannya adalah kebebasan berpendapat yang dimaksud dalam 
Pasal 1 UU No.9/1998 dengan Pasal 27 ayat (3) UU ITE secara konteks jauh 
berbeda karena UU No. 9/1998 belum menjangkau kebebasan berpendapat di 
media sosial sehingga jalan terbaik untuk menertibkan kebebasan berpendapat 
adalah melakukan revisi terhadap UU No.9/1998 yang meliputi kebebasan 
berpendapat di media sosial. Selanjutnya untuk mengembalikan kemurnian 
maksud dan tujuan Pasal 27 ayat (3), dikembalikan kepada domain Informas i 




Sebagaimana yang telah dijelaskan sebelumnya bahwa asas 
cogitationis poenam nemo patitur memiliki ruang lingkup hanya berupa kognisi 
(pengetahuan, kesadaran, pikiran) dan afeksi (perasaan, sikap) sebagai pra-
perbuatan. Hukum mengatur dan mempelajari mengenai perbuatan. Perbuatan 
tersebut berasal dari pengetahuan yang diperoleh dari lingkungan dan yang 
lainnya (kognisi) serta perasaan atau sikap (afeksi). Sebagai sebuah gambaran, 
ketika seseorang melakukan korupsi, sebelum melakukan korupsi jelas pelaku 
memiliki kognisi bahwa dengan korupsi ia bisa memperoleh kebahagiaan berupa 
harta bergelimpangan yang bisa dia gunakan untuk memenuhi kebutuhan atau 
untuk foya-foya. Dari situlah kemudian muncul sikap atau peraaan (afeksi) 
berupa penasaran untuk melakukan. Tapi ketika dia hanya menyimpan sikap dan 
pengetahuan tersebut untuk dirinya sendiri tanpa melakukan, menyuruh atau 
mempengaruhi orang lain untuk melakukan baik verbal atau tulisan, maka 
hukum tidak bisa bekerja dengannya. 
Meskipun perbuatan menjadi objek dari hukum, tapi tetap saja yang 
menerima hukuman adalah subjek atau orangnya (pelaku). Jadi ketika pelaku ini 
masih pada tahap pra-perbuatan, maka dia belum bisa dihukum. Pra-perbuatan 
yang kita sebut sebagai kognisi (kesadaran, pikiran), dan afeksi (sikap, 
perasaan), menghukum seseorang karena sikap dan pikirannya meskipun salah 
dalam hukum tapi belum dimanifestasikan dalam bentuk perbuatan, bukanlah 
objek atau sasaran dari norma hukum. 
Namun, yang menjadi pertanyaan adalah apakah yang menjadi 




juga termasuk dalam domain asas cogitationis poenam nemo patitur tersebut? 
Secara ontologi, berpikir menjadi sesuatu yang tidak sarat nilai (bebas nilai), 
kecuali secara aksiologi ketika ia berwujud dalam bentuk nyata atau perbuatan 
maka disitulah ia terikat dengan nilai (sarat nilai), moralitas, ataupun hukum. 
Disinilah titik bertemunya hukum dengan kebebasan berpikir. Jadi, pikiran 
secara ontologi tidaklah terikat dengan hukum, kecuali secara aksiologi atau 
perbuatan.38 Adapun pendapat dalam KBBI adalah pikiran atau anggapan. 39 
Pendapat juga bisa berarti ide atau gagasan yang dimiliki oleh seseorang. Dari 
pengertian tersebut, bisa dilihat bahwa pikiran dan pendapat adalah sama secara 
teoretis ataupun ontologi. Dalam hal ini “pendapat” bisa dimasukan dalam 
domain asas hukum tersebut. Olehnya, pendapat menjadi bebas nilai ketika 
tempatnya masih ada dalam alam ide, karenanya ia bebas hukum. Kecuali ketika 
ia telah terwujud secara konkret dalam bentuk perbuatan (act). Begitupun 
dengan niat. Niat dalam KBBI ialah maksud atau kehendak (keinginan hati). Ini 
setara dengan pikiran (kognisi) atau sikap/perasaan (afeksi) semata yang 
bermukim dalam ranah ontologi, karenanya niat masuk dalam domain asas ini. 
Karena itu pula niat sebagai pra-perbuatan juga menjadi pertimbangan dalam 
mengukur kesalahan . Kesalahan dianggap ada apabila dengan sengaja (opzet) 
atau karena suatu kelalaian (culpa).40 Jika ditilik dari sejarah hukum romawi 
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sampai historiografi modern, ide atau prinsip hukum bahwa tidak ada hukuman 
bagi niat atau desain kriminal semata jika belum mengejawantah secara 
konkret.41 Jadi, menyebarkan pikiran atau pendapat dalam bentuk verbal ataupun 
tulisan melalui media apapun termasuk media sosial berarti ia sarat nilai, dan 
hukum bekerja pada ranah tersebut. Artinya, asas Cogitationis Poenam Nemo 
Patitur tidak bekerja dalam hal Menyampaikan Pendapat di Media Sosial. 
Asas cogitationis poenam nemo patitur memberikan jaminan akan 
kebebasan berpikir dan berpendapat secara ontologi atau teoretis, dalam artian 
pikiran atau pendapat tersebut masih ada dalam alam ide dan belum 
mengejawantah dalam alam indrawi (empirik). Meskipun sebenarnya 
menyampaikan pikiran atau pendapat masih sah-sah saja ketika tidak 
bertentangan dengan hukum. Buku Saku Kebebasan Berekspresi di Internet, 
yang ditulis oleh Tim ELSAM menyatakan larangan atas kriminalisasi terhadap 
ekspresi yang sah, karena: 
a) Pemberian hukuman bagi yang mencari, menerima, serta menyebarkan 
informasi dan gagasan sulit dikatakan sebagai perkara pidana untuk 
mencapai tujuan yang sah menurut Pasal 19 ayat (3) ICCPR. 
b) Penghinaan dalam jejaring internet seharusnya tidak dipidanakan, dan sudah 
sepatutnya semua negara tidak memidanakan tindak penghinaan. 
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c) Kriminalisasi ekspresi di internet bertentangan dengan kewajiban-kewajiban 
negara tentang hak asasi manusia internasional, baik dengan penerapan 
hukum pidana ataupun melalui penciptaan hukum baru untuk tujuan 
mempidanakan kebebasan di internet. Hukum yang seperti ini biasanya 
dianggap penting untuk untuk keamanan nasional, melawan terorisme, serta 
melindungi reputasi individu. Tetapi dalam implementasinya, ia sering 
digunakan untuk menyensor konten yang tak disukai oleh pemerinta atau 
penguasa, sehingga sifatnya diskriminatif dan politis.42 
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1. Dari bunyi pasal tersebut dapat ditarik kesimpulan bahwa unsur delik 
meliputi: (a)setiap orang; (b)dengan sengaja; (c)tanpa hak; 
(d)mendistribusikan dan/atau mentransmisikan dan/atau membuat dapat 
diaksesnya Informasi Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik; (e) 
memiliki muatan penghinaan dan/atau pencemaran nama baik. Untuk 
menindak pelaku pidana dalam pasal 27 ayat (3) ini, artinya semua unsur 
tersebut di atas harus terpenuhi.  
2. Asas cogitationis poenam nemo patitur memiliki ruang lingkup hanya 
berupa kognisi (pengetahuan, kesadaran, pikiran), dan afeksi (perasaan, 
sikap) sebagai pra-perbuatan sehingga berada di luar cakupan hukum. 
Sementara menyebarkan pikiran atau pendapat dalam bentuk verbal ataupun 
tulisan melalui media apapun termasuk media sosial berarti ia sarat nilai, 
dan hukum bekerja pada ranah tersebut. Artinya, asas Cogitationis Poenam 
Nemo Patitur tidak menjangkau atau tidak bekerja dalam hal 
Menyampaikan Pendapat di Media Sosial.  
B.  Implikasi Penelitian 
1. Dari penjelasan tersebut di atas, Penulis memberikan saran bahwa baiknya 
Pasal 27 ayat (3) UU ITE sebaiknya dihapuskan saja, karena dalam 




yang lahir diambil dari sumber online, buku dan jurnal diantaranya 
penerapannya cenderung berstandar ganda, diskriminatif, stratifika t if, 
politis, membelenggu kebebasan berpikir, berekspresi, dan berpendapat, 
memberikan efek jangka panjang yang menakutkan, tidak memberikan 
kepastian hukum, dan mengabaikan rasa keadilan. Selain itu, masalah 
reputasi telah diatur secara rinci dalam KUHP dan masih mampu 
menjangkau ranah internet (misalnya: Kasus Teguh Santosa yang didakwa 
dengan Pasal 156a KUHP karena memasang gambar kartun Nabi 
Muhammad dalam sebuah situs berita online), meskipun sebenarnya tidak 
ada negara hukum modern yang mempunyai delik reputasi yang diatur 
khusus untuk ranah internet. Adanya ketidakjelasan kategorisasi delik atau 
kekaburan definisi dalam isi pasal menjadi alasan mengapa Pasal 27 ayat 
(3) UU ITE harus dihapuskan. 
2. Permasalahan kemudian adalah, kebebasan berpendapat yang dimaksud 
dalam Pasal 1 UU No.9/1998 dengan Pasal 27 ayat (3) UU ITE secara 
konteks jauh berbeda, karena UU No. 9/1998 belum menjangkau kebebasan 
berpendapat di media sosial, sehingga jalan terbaik untuk menertibkan 
kebebasan berpendapat adalah melakukan revisi terhadap UU No.9/1998 
yang meliputi kebebasan berpendapat di media sosial, agar kebebasan yang 
dijamin asas tersebut di atas tetap bisa dihormati dan dijunjung tinggi. 
Selanjutnya untuk mengembalikan kemurnian maksud dan tujuan Pasal 27 
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